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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO 17001-33-33-003-2021-00254-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ARMANDO CASTRILLON GRAJALES
DEMANDADO NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
ASUNTO IMPEDIMENTO JUECES

Procede la Sala a decidir sobre el impedimento manifestado por el Juez Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, para conocer de la demanda que en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho present6 ARMANDO
CASTRILLON GRAJALES contra la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION;
circunstancia que considera, involucra a sus homélogos de la misma jurisdicciéon en Caldas,

proceso ingresado a este Despacho el 01 de junio de 2023.

ANTECEDENTES

Mediante demanda presentada el 27/10/2021 la parte demandante solicita se declare la
nulidad acto ficto o presunto configurado por la no contestacién a la peticién radicada el
dia 25 de enero del afio 2021, y a titulo de restablecimiento del derecho solicita reconocer,
reintegrar al actor la bonificacién por servicios, prima de vacaciones, prima de servicios,
prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, y demas emolumentos
prestacionales teniendo como base el 100% de la remuneracién basica mensual de cada
afio y los demas factores salariales, sin deducir o descontar de esta remuneracién el 30% -

o mas — por la denominada “prima especial” de servicios.

EL IMPEDIMENTO

23 de mayo de 2023, el Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales declaré su
impedimento para conocer del presente asunto, al considerar que esta incursa en la causal de
impedimento consagrada en el numeral 1 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso,

comoquiera que tendria interés directo en las resultas del proceso, toda vez que en su calidad
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de Juez de la Republica tiene un pleito pendiente por el mismo asunto aqui debatido, ademas
que la situacién de hecho que se ventila en el sub judice embarga tanto a jueces como a

fiscales

Es por lo anterior que se ordena la remisién del expediente al Tribunal Administrativo de
Caldas, a efectos de que se resuelva lo pertinente, ingresando efectivamente al Despacho el

01 de junio de 2023.

CONSIDERACIONES

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los
declara, quien en razén de la existencia de ciertas situaciones puede sentirse condicionado,
bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular, el H. Consejo de

Estado ha expresado que:

“..El impedimento o la recusacion establecidos por la ley como
formas excluyentes al ejercicio de la funcion piblica de
administrar justicia que un juez tiene en un asunto determinado,
constituye una excepcion al normal desarrollo de esa actividad
que le es propia por asignacion legal; y como tal, dichas causales
tienen cardcter restringido, no pueden crearse por las partes o el
juez, ni aplicarse por via analégica...”.

De otro lado, y conforme a lo preceptuado en el inciso 1° del articulo 130 de la Ley
1437/11, las causales de impedimento sefialas en el articulo 141 del Cédigo General del
Proceso, son aplicables a los Jueces y Magistrados. En este orden de ideas se tiene que el

numeral 1 del Articulo 141 del Cédigo general del Proceso seiiala:

“Articulo 141. ...

1. Tener el juez, su conyuge, compariero 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.

Con respecto a la causal en mencién, puede decirse con certeza que, el interés debe ser

concreto derivado de la actuacidn con respecto a la cual el operador judicial declara su

I Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Quinta, febrero 19 de 1993. Auto resuelve solicitud de impedimento
en relacién con el proceso nro. 0957. Consejero Ponente: Dr. Miguel Viana Patifo.
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impedimento, ademas que afecte la propia esfera subjetiva del impedido o de sus
parientes, descartando de ello el interés académico que se pueda tener sobre el asunto.
Estudiado el expediente conjuntamente con la causal alegada, la Sala encuentra fundado
el impedimento manifestado, por cuanto el régimen de los Jueces establece una prima
especial de igual naturaleza juridica a la devengada por los empleados de la Fiscalia General

de la Nacién, y en consecuencia, les asiste un interés indirecto en las resultas del proceso.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19972 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite,
el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M., diligencia que sera dirigida por el
Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la autorizacién de la Sala Plena del

Tribunal Administrativo.

Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que

integran la lista.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestado por el Juez Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por ARMANDO CASTRILLON GRAJALES contra la
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segtin acta nro. 039

2 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.” modificado por
el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

de la misma fecha.

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Magistrado

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

t;i
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede el Tribunal
Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento manifestado por la Jueza Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales para conocer el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por JULIAN ANDRES VARGAS MSCARIN
contra la NACION — RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 17/02/2023, Vargas Marin, entre otras pretensiones, solicité se
declare la nulidad de Laresolucién nro. DESAJMAR22-615 emitida el 3 de octubre de 2022
y de la resolucién nro. RH-5757 proferida el 31 de octubre de 2022, por medio de la cual
se neg6 el reconocimiento como factor salarial de la bonificacién judicial del Decreto 0383
de 2013, asi como la reliquidaciéon y pago de las prestaciones sociales y de los demas

derechos laborales devengados por el demandante como empleado de la Rama Judicial.

A titulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a
liquidary pagar lasefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma
en su asignacion basica y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas

emolumentos que percibidos como servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

La Jueza Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, el 25 de abril de 2023 manifesté
su impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del numeral 1 del
articulo 141 del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su
sentir, tiene interés directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que,
igualmente sefiala, cobija a los deméas Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

Siendo efectivamente ingresada a este Despacho el 12 de junio de 2023.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los
declara, quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse
condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular,

el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“..los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
Juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se
adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor judicial.
Por tanto, cuando se presenta alguna situacion que puede dar
lugar a una decision parcializada, es decir que comprometa el
recto entendimiento y aplicacion del orden juridico a un caso
concreto, es necesario que el operador judicial en forma
anticipada y con fundamento en las causales determinadas
taxativamente por el Legislador exprese tal circunstancia, como
lo ordena el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi
cada persona que acude a un Juzgado o Tribunal puede tener la
confianza plena de que las decisiones adoptadas se proferirdn
dentro del margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se
demandan de los titulares de la funcién jurisdiccional...”.

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC
(entiéndase articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de
impedimento y recusacién de los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada.

El numeral 1 del articulo 141 del CGP indica como motivos de recusacién:

“1. Tener el juez, su cényuge, compariero permanente
o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso

4

La “bonificacién judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor
salarial y prestacional se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132, cuyo articulo 1°

dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les
aplica el régimen salarial y prestacional establecido en
los Decretos nimeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994,
43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto

! Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero Ponente:
Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacién: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica “Por el cual se crea una bonificacién judicial para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”.
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numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, /a
cual se reconocerd mensualmente y constituird
Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1o
de enero de 2013, se percibird mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio
y corresponde para cada afio al valor que se fija en las
siguientes tablas, asi:

()

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito,
Especializado, Juzgados de Tribunal Penal Militar y
Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera:

Al 257

DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Afio 2016 IAR0 2017 | Afi0 2018 |
Juez Penal del Circuito|[2.509.062 (12.990.321 3.583.675
Especializado
Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Circuito Especializado
Juez de Direccién o inspeccién  [2.509.062 [[2.990.321  |[3.583.675
Fiscal ante Juez de Direccién o de|[2.509.062 [[2.990.321 3.583.675
Inspeccién
Auditor de Guerra de Direccién o de||2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccidn
Juez del Circuito [2.196.230 |2.617.486  |3.136.860
Juez de Divisién o de Fuerza Naval,||2.196.230 |2.617.486 3.136.860
o de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Divisién o de([2.196.230 ([2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Divisién o de|[2.272.185 |[2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0|12.358.938 |12.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacién o
de
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Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de base|[2.358.938 |2.811.402 3.369.253
aérea, o
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacién o
Departamento de Policia
Juez de Instruccién Penal Militar  |2.358.938 [2.811.402  |3.369.253
Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de
formacién o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 [1.901.012 |2.265.642  |2.715.201]
[Secretario [1.688.165 2.011.969  |2.411.194|
Oficial Mayor o Sustanciador [1.416.093 |1.687.712  |2.022.596|
Asistente Social Grado 2 [1.168.486 [1.392.611  |1.668.940|
[Escribiente [1.008.526 [11.201.969  |11.440.469|

(...)" /Negrillas de la Sala/.

En el sub-lite la sefiora Juez Administrativo manifesté que le asiste un interés directo en las
resultas del proceso en la medida que tiene el mismo derecho deprecado por el actor,
aspecto que a juicio de esta Sala de Decisién legitiman el ébice manifestado por el
funcionario, y que cobija asi mismo a los demas Jueces Administrativos de Manizales y por

ende, fuerza a resolver favorablemente la declaracién materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite,
el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M., diligencia que sera dirigida por
el Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la autorizacién de la Sala Plena del

Tribunal Administrativo.

Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que

integran la lista.

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.” modificado por
el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por la Jueza Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por JULIAN ANDRES VARGAS MASCARIN contra la
NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segtn acta nro. 039

de la misma fecha.

R

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

[$;]
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REPUBLICA DE COLOMBIA

t;i
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede el Tribunal
Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento manifestado por la Jueza Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales para conocer el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por MATEO CIFUENTES SOLANO contra la
NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 10/03/2023, Cifuentes Solano, entre otras pretensiones, solicitd
se declare la nulidad de la Resolucién nro. DESAJMAR23-180 del 28 de febrero de 2023 y
de la resolucion nro. DESAJMAR23-214 del 3 de marzo de 2023, por medio de la cual se
neg6 el reconocimiento como factor salarial de la bonificacién judicial del Decreto 0383
de 2013, asi como la reliquidaciéon y pago de las prestaciones sociales y de los demas

derechos laborales devengados por el demandante como empleado de la Rama Judicial.

A titulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a
liquidary pagar lasefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma
en su asignacion basica y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas

emolumentos que percibidos como servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

La Jueza Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, el 10 de mayo de 2023 manifesté
su impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del numeral 1 del
articulo 141 del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su
sentir, tiene interés directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que,
igualmente sefiala, cobija a los deméas Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

Siendo efectivamente ingresada a este Despacho el 12 de mayo de 2023.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los
declara, quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse
condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular,

el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“..los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
Juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se
adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor judicial.
Por tanto, cuando se presenta alguna situacion que puede dar
lugar a una decision parcializada, es decir que comprometa el
recto entendimiento y aplicacion del orden juridico a un caso
concreto, es necesario que el operador judicial en forma
anticipada y con fundamento en las causales determinadas
taxativamente por el Legislador exprese tal circunstancia, como
lo ordena el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi
cada persona que acude a un Juzgado o Tribunal puede tener la
confianza plena de que las decisiones adoptadas se proferirdn
dentro del margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se
demandan de los titulares de la funcién jurisdiccional...”.

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC
(entiéndase articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de
impedimento y recusacién de los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada.

El numeral 1 del articulo 141 del CGP indica como motivos de recusacién:

“1. Tener el juez, su cényuge, compariero permanente
o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso

4

La “bonificacién judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor
salarial y prestacional se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132, cuyo articulo 1°

dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les
aplica el régimen salarial y prestacional establecido en
los Decretos nimeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994,
43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto

! Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero Ponente:
Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacién: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica “Por el cual se crea una bonificacién judicial para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”.
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numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, /a
cual se reconocerd mensualmente y constituird
Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1o
de enero de 2013, se percibird mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio
y corresponde para cada afio al valor que se fija en las
siguientes tablas, asi:

()

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito,
Especializado, Juzgados de Tribunal Penal Militar y
Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera:

Al 258

DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Afio 2016 IAR0 2017 | Afi0 2018 |
Juez Penal del Circuito|[2.509.062 (12.990.321 3.583.675
Especializado
Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Circuito Especializado
Juez de Direccién o inspeccién  [2.509.062 [[2.990.321  |[3.583.675
Fiscal ante Juez de Direccién o de|[2.509.062 [[2.990.321 3.583.675
Inspeccién
Auditor de Guerra de Direccién o de||2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccidn
Juez del Circuito [2.196.230 |2.617.486  |3.136.860
Juez de Divisién o de Fuerza Naval,||2.196.230 |2.617.486 3.136.860
o de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Divisién o de([2.196.230 ([2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Divisién o de|[2.272.185 |[2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0|12.358.938 |12.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacién o
de
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Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de base|[2.358.938 |2.811.402 3.369.253
aérea, o
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacién o
Departamento de Policia
Juez de Instruccién Penal Militar  |2.358.938 [2.811.402  |3.369.253
Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de
formacién o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 [1.901.012 |2.265.642  |2.715.201]
[Secretario [1.688.165 2.011.969  |2.411.194|
Oficial Mayor o Sustanciador [1.416.093 |1.687.712  |2.022.596|
Asistente Social Grado 2 [1.168.486 [1.392.611  |1.668.940|
[Escribiente [1.008.526 [11.201.969  |11.440.469|

(...)" /Negrillas de la Sala/.

En el sub-lite la sefiora Juez Administrativo manifesté que le asiste un interés directo en las
resultas del proceso en la medida que tiene el mismo derecho deprecado por el actor,
aspecto que a juicio de esta Sala de Decisién legitiman el ébice manifestado por el
funcionario, y que cobija asi mismo a los demas Jueces Administrativos de Manizales y por

ende, fuerza a resolver favorablemente la declaracién materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite,
el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M., diligencia que sera dirigida por
el Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la autorizacién de la Sala Plena del

Tribunal Administrativo.

Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que

integran la lista.

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.” modificado por
el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por la Jueza Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por MATEO CIFUENTES SOLANO contra la
NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segtn acta nro. 039

de la misma fecha.

R

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

[$;]
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINIéTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede el Tribunal
Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento manifestado por la Jueza Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales para conocer el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por JHON ALEXANDER GIRALDO
ORDONEZ contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 30/03/2023, Giraldo Ordoiiez, entre otras pretensiones, solicité
se declare la nulidad de la Resolucién nro. DESAJMAR 22-216 suscrita el dia 13 de mayo
de 2022, y de la Resolucién nro. DESAJMAR 22-244 suscrita el 26 de mayo de 2022 por
medio de la cual se negé el reconocimiento como factor salarial de la bonificacién judicial
del Decreto 0383 de 2013, asi como la reliquidacién y pago de las prestaciones sociales y
de los demas derechos laborales devengados por el demandante como empleado de la

Rama Judicial.

A titulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a
liquidary pagar lasefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma
en su asignacion basica y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas

emolumentos que percibidos como servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

La Jueza Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, el 08 de mayo de 2023 manifesté
su impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del numeral 1 del
articulo 141 del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su
sentir, tiene interés directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que,
igualmente sefiala, cobija a los demas Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

Siendo efectivamente ingresada a este Despacho el 01 de junio de 2023.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los
declara, quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse
condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular,

el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“..los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
Juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se
adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor judicial.
Por tanto, cuando se presenta alguna situacion que puede dar
lugar a una decision parcializada, es decir que comprometa el
recto entendimiento y aplicacion del orden juridico a un caso
concreto, es necesario que el operador judicial en forma
anticipada y con fundamento en las causales determinadas
taxativamente por el Legislador exprese tal circunstancia, como
lo ordena el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi
cada persona que acude a un Juzgado o Tribunal puede tener la
confianza plena de que las decisiones adoptadas se proferirdn
dentro del margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se
demandan de los titulares de la funcién jurisdiccional...”.

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC
(entiéndase articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de

impedimento y recusacién de los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada.

El numeral 1 del articulo 141 del CGP indica como motivos de recusacién:

“1. Tener el juez, su cényuge, compariero permanente
o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso

n

La “bonificacién judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor
salarial y prestacional se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132, cuyo articulo 1°

dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les

aplica el régimen salarial y prestacional establecido en
los Decretos nimeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994,

! Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero Ponente:
Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacién: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica “Por el cual se crea una bonificacién judicial para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”.
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43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto
numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, /a
cual se reconocerd mensualmente y constituird
Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1o
de enero de 2013, se percibird mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio
y corresponde para cada afio al valor que se fija en las
siguientes tablas, asi:

()

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito,
Especializado, Juzgados de Tribunal Penal Militar y
Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, serd:

Al 254

DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Ao 2016 |A0 2017  ||Afio 2018 |
Juez Penal del Circuito|[2.509.062 (12.990.321 3.583.675
Especializado
Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Circuito Especializado
Juez de Direccién o inspeccién  [2.509.062 |2.990.321  |3.583.675
Fiscal ante Juez de Direccién o de|[2.509.062 [2.990.321 3.583.675
Inspeccién
Auditor de Guerra de Direccion o de||2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccidn
Juez del Circuito [2.196.230 |2.617.486  |3.136.860
Juez de Divisién o de Fuerza Naval,||2.196.230 |2.617.486 3.136.860
o de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Divisién o de||2.196.230 ||2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Divisién o de|[2.272.185 |[2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0|12.358.938 |12.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacién o
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de
Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de base||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
aérea, o
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacién o
Departamento de Policia
Juez de Instruccién Penal Militar  2.358.938 [2.811.402  [3.369.253
Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de
formacién o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 [1.901.012 [2.265.642  [2.715.201]
[Secretario [1.688.165 2.011.969  |2.411.194|
Oficial Mayor o Sustanciador [1.416.093 |1.687.712  |2.022.596|
Asistente Social Grado 2 [1.168.486 |1.392.611  |1.668.940|
[Escribiente [1.008.526 [11.201.969  |11.440.469|

(...)” /Negrillas de la Sala/.

En el sub-/itela sefiora Jueza Segundo Administrativo del Circuito de Manizales manifesté
que le asiste un interés directo en las resultas del proceso en la medida que tiene el mismo
derecho deprecado por el actor, aspecto que a juicio de esta Sala de Decisidn legitiman el
6bice manifestado por el funcionario, y que cobija asi mismo a los demas Jueces
Administrativos de Manizales y, por ende, fuerza a resolver favorablemente la declaracién

materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite,
el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M., diligencia que sera dirigida por
el Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la autorizacién de la Sala Plena del

Tribunal Administrativo.

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.”, modificado por
el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que

integran la lista.
Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por la Jueza Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por JHON ALEXANDER GIRALDO ORDONEZ
contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segun acta nro. 039

de la misma fecha.

Wty

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

/ - A
ALVAREZ BEL N

FERNAND@ ALBERTO

Magistrado

[$;]
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REPUBLICA DE COLOMBIA

t;i
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede el Tribunal
Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento manifestado por el Juez Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales para conocer el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por URIEL ARANGO OSORIO contra la
NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 04/05/2023, Arango Osorio, entre otras pretensiones, solicité se
declare la nulidad de los actos administrativos nro. DESAJMAR23-369 de 21 de abril de
2023 y nro. DESAJMAR23-379 de 25 de abril de 2023. por medio de la cual se negé el
reconocimiento como factor salarial de la bonificacién judicial del Decreto 0383 de 2013,
asi como la reliquidacién y pago de las prestaciones sociales y de los demas derechos

laborales devengados por el demandante como empleado de la Rama Judicial.

A titulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a
liquidary pagar lasefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma
en su asignacion basica y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas

emolumentos que percibidos como servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

El Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, el 27 de junio de 2023 manifesté su
impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del numeral 1 del
articulo 141 del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su
sentir, tiene interés directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que,
igualmente sefiala, cobija a los deméas Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

Siendo efectivamente ingresada a este Despacho el 10 de abril de 2023.
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Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los

declara, quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse

condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular,

el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“..los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
Juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se
adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor judicial.
Por tanto, cuando se presenta alguna situacion que puede dar
lugar a una decision parcializada, es decir que comprometa el
recto entendimiento y aplicacion del orden juridico a un caso
concreto, es necesario que el operador judicial en forma
anticipada y con fundamento en las causales determinadas
taxativamente por el Legislador exprese tal circunstancia, como
lo ordena el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi
cada persona que acude a un Juzgado o Tribunal puede tener la
confianza plena de que las decisiones adoptadas se proferirdn
dentro del margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se

demandan de los titulares de la funcién jurisdiccional...”.

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC

(entiéndase articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de

impedimento y recusacién de los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada.

El numeral 1 del articulo 141 del CGP indica como motivos de recusacién:

“1. Tener el juez, su cényuge, compariero permanente
o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés

directo o indirecto en el proceso

4

La “bonificacion judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor

salarial y prestacional se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132, cuyo articulo 1°

dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les
aplica el régimen salarial y prestacional establecido en
los Decretos nimeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994,
43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto

! Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero Ponente:

Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacién: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica “Por el cual se crea una bonificacién judicial para

los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”.
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numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, /a
cual se reconocerd mensualmente y constituird
Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1o
de enero de 2013, se percibird mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio
y corresponde para cada afio al valor que se fija en las
siguientes tablas, asi:

()

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito,
Especializado, Juzgados de Tribunal Penal Militar y
Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera:

Al 256

DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Afio 2016 IAR0 2017 | Afi0 2018 |
Juez Penal del Circuito|[2.509.062 {|2.990.321 3.583.675
Especializado
Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Circuito Especializado
Juez de Direccién o inspeccién  [2.509.062 [[2.990.321  |[3.583.675
Fiscal ante Juez de Direccién o de|[2.509.062 [2.990.321 3.583.675
Inspeccién
Auditor de Guerra de Direcciéon o de|[2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccién
Juez del Circuito [2.196.230 |2.617.486  |3.136.860
Juez de Divisién o de Fuerza Naval,|[2.196.230 |[2.617.486 3.136.860
o de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Division o de|[2.196.230 ||2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Divisién o de|[2.272.185 ||2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0|12.358.938 |12.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacién o
de
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Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de base|[2.358.938 |2.811.402 3.369.253
aérea, o
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacién o
Departamento de Policia
Juez de Instruccién Penal Militar  |2.358.938 [2.811.402  |3.369.253
Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de
formacién o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 [1.901.012 |2.265.642  |2.715.201]
[Secretario [1.688.165 2.011.969  |2.411.194|
Oficial Mayor o Sustanciador [1.416.093 |1.687.712  |2.022.596|
Asistente Social Grado 2 [1.168.486 [1.392.611  |1.668.940|
[Escribiente [1.008.526 [11.201.969  |11.440.469|

(...)" /Negrillas de la Sala/.

En el sub-lite el sefior Juez manifesté que le asiste un interés directo en las resultas del
proceso en la medida que tiene el mismo derecho deprecado por el actor, aspecto que a
juicio de esta Sala de Decision legitiman el 6bice manifestado por el funcionario, y que
cobija asi mismo a los demas Jueces Administrativos de Manizales y por ende, fuerza a

resolver favorablemente la declaracién materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite,
el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M., diligencia que sera dirigida por
el Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la autorizacién de la Sala Plena del

Tribunal Administrativo.

Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que

integran la lista.

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.” modificado por
el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por el Juez Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por URIEL ARANGO OSORIO contra la NACION —
RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 4 DE AGOSTO DEL ANO EN CURSO A LAS 9:30 A.M.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segin acta nro. 039

de la misma fecha.

R

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

TO ALVAREZ BELTRAN

FERNANDQ'ALBE

Magistrado

[$;]



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\),mo\ Parnuu ‘ch%’ﬁwle)

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 260
RADICADO 17001-33-39-006-2022-00151-02
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE GLORIA INES GIRALDO AMAYA
ACCIONADO LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 09 de junio de 2023, los escritos de apelacion fueron presentados los
dias 26 y 27 de junio de 2023, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE los recursos de apelacién interpuestos
por las entidades demandadas Departamento de Caldas y la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contra
la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales
de fecha 09 de junio de 2023.

Notifiquese al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado electronico a las demas
partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electronico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

//} / / /L

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 125
Fecha: 24 de julio de 2023
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) julio de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 17001-33-39-005-2020-00294-02

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS

ACCIONADOS MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA DE
HACIENDA

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre
la impugnacién presentada por el municipio de Manizales, contra el fallo proferido el dia
08 de junio de 2023 por parte del Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales
en el cual se declaré la vulneracién por parte de esta entidad al derecho colectivo de

seguridad y prevenciéon de desastres previsibles técnicamente.

La sentencia fue proferida el 08 de junio de 2023, el recurso se interpuso el 15 de junio de
2023, siendo concedido mediante auto del 22 de junio de 2023. El proceso fue repartido a
este Despacho el 28 de junio de 2023, siendo admitido el 29 de junio de 2023, pasando a

Despacho para sentencia el 07 de julio de 2023.

PRETENSIONES

Solicita el accionante que se protejan los derechos colectivos al ambiente sano, prevencién
de desastres previsibles técnicamente y defensa de un bien publico, solicitando en

consecuencia se ordene al municipio de Manizales:

“1. Que el sefior Juez (a) proceda a una sentencia desde donde se

ordenen obras para ejecutar en el inmueble de propiedad del
municipio de Manizales, situado en la calle 10% nimero 32-55
barrio Centenario de Manizales, para efecto de que tenga las
condiciones fisicas y estructurales de servicio a la comunidad tal
como estaba haciendo durante muchos afios con los Usuarios
Campesinos de Caldas.

2. ljfla vez se ha an /aS OblaS inte Ia/es se loce(ja a una
%
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HECHOS

Se resumen en los siguientes:

El inmueble situado en el barrio Centenario de Manizales, calle 102 #32-55 fue concedido
en comodato por parte del Municipio al servicio de la Asociacién Departamental de

Usuarios Campesinos de Caldas, hasta el 9 de febrero de 2020.

Refiere que este inmueble tiene problemas estructurales por lo que requiere de
mantenimiento para que pueda cumplir con el objetivo de ponerse al servicio de la

comunidad.

Aduce que es necesario hacer un estudio técnico y proceder a las obras que amerite para

que vuelva al servicio a la comunidad.

CONTESTACION A LA DEMANDA

MUNICIPIO DE MANIZALES: manifesté que el inmueble objeto de la presente accién
popular se encuentra localizado en la calle 31 y 32 N° 102 a 57, barrio Centenario de la
ciudad de Manizales, identificado con matricula inmobiliaria N° 10-54576 y F.C.

10400000197003100000000, es propiedad del municipio de Manizales.

Sefialé que, el referenciado inmueble se encuentra en mal estado y que la Unidad de
Gestién del Riesgo conceptud la necesidad del reforzamiento estructural, y la Secretaria

de Obras Publicas recomendé la demolicién del mismo.

Explicé que el ente territorial tomé la decisién de vender el inmueble, negocio juridico que
conté con la autorizacion del Concejo Municipal, aprobandose, en consecuencia, la
enajenacion del inmueble por el Acuerdo 1071 del 10 de diciembre de 2020.

Aduce que, en consecuencia, la presente demanda carece de objeto.

AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

De conformidad con lo previsto en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, la audiencia de

pacto de cumplimiento se llevé a cabo el 01 de marzo de 2022, la cual fue declarada fallida.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Conforme a la constancia secretarial del juzgado las partes guardaron silencio.

EL MINISTERIO PUBLICO: Seiialé que en el caso en concreto no se logré acreditar que el
municipio de Manizales hubiese efectuado acciones concretas y eficaces para cesar la
vulneracién del derecho alaseguridad y prevencién de desastres previsibles técnicamente,
ordenando el reforzamiento estructural de la edificacién o la demolicién recomendada por
los profesionales especializados, no obstante, la alerta que por colapso representa el

inmueble.

Explicé que teniendo en cuenta el testimonio del sefior Pineda Palacio, asesor de la
Alcaldia, la venta se vio frustrada por las condiciones del bien; sin embargo, este hecho no
desliga al ente territorial de su carga de adoptar las medidas necesarias para evitar la

situacion de riesgo por amenaza de colapso que representa la edificaciéon.

Adujo que el problema estructural que representa que el inmueble amenace con colapsar,
es latente, por lo que a juicio del agente del Ministerio Piblico resulta apremiante que por
parte del Despacho se emitan las 6rdenes dirigidas a que el municipio de Manizales
adelante los procesos contractuales a la mayor brevedad, dirigidos al reforzamiento

estructural del inmueble o a la demolicién del mismo.

Finalmente, esgrimié que teniendo en cuenta que se logré establecer la posible ocurrencia
derivada de un dafio causado por el desplome de la edificacién se debe ordenar la

adopcidn de las medidas previas necesarias para prevenir un dafio inminente.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Através de sentencia del 08 de junio de 2023 el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
de Manizales declaré la vulneracién de los derechos colectivos por parte del municipio de
Manizales, toda vez que se pudo verificar a lo largo del proceso que el inmueble objeto de
la presente accidn se encontraba en notorio estado de deterioro, ante lo cual, la Unidad
de Gestiéon del Riesgo conceptué que se requeria la respectiva remodelacién o demolicién

del mismo.

Es asi como en la parte resolutiva se fallé:
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PRIMERO: DECLARANSE infundadas las excepciones propuestas
por el MUNICIPIO DE MANIZALES, asi como la solicitud de
declaratoria de carencia actual de objeto, tal y como se desarrollé
supra.

SEGUNDO: DECLARASE responsable al MUNICIPIO DE
MANIZALES de la vulneracion de los derechos colectivos
contenidos en el literal (I) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998 a
“sequridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente”,
conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: ORDENASE a la Unidad de Gestidn del Riesgo que, en el
término de 15 dias, posteriores a la notificacion de esta
providencia, realice un estudio técnico, que actualice la condicion
del inmueble ubicado en la calle 10 nimero 32-55 barrio
Centenario de Manizales, para que se determine el estado de la
edificacion.

SE ORDENA ademds al MUNICIPIO DE MANIZALES, que realizado
el estudio técnico en el que se incluya la propuesta de
intervencion, el Municipio de Manizales deberd ejecutar las obras
alli determinadas para reforzar la estructura de la edificacion, o
disponer su demolicion, en un término mdximo de seis (6) meses,
debiendo eso si, mientras se realiza esta labor, acordonar la zona
y disponer los implementos de sequridad necesarios para evitar
algun desastre que afecte la integridad de los habitantes.

CUARTO: SE CONFORMARA un Comité de Verificacion, el cual
estard integrado por la Procuradora Judicial | para Asuntos
Administrativos adscrita a este Despacho, quien lo presidird, y
hard las funciones secretariales, el Alcalde del Municipio de
Manizales, o a quien este delegue, y la parte accionante.

Pardgrafo: E/ Comité se reunird previa citacion que realice su
presidente y deberd presentar informe a este Juzgado sobre el
cumplimiento de lo acd ordenado. Por la Secretaria del Juzgado,
COMUNIQUESELES la designacion.

QUINTO: Para los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 71998,
por la Secretaria del Despacho, enviese copia del presente fallo a
la Defensoria del Pueblo con destino al Registro Publico de
Acciones Populares y de Grupo.

SEXTO: FJECUTORIADA esta providencia, archivense las
diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa
Justicia Siglo XXI.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Municipio de Manizales: no esta de acuerdo con la providencia de primera instancia en
cuanto ordené la realizacién de un estudio técnico que determine el estado de la

edificacién, cuando ya esta probado que la misma amenaza ruina, que ya la UGR y la
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Secretaria de Obras se han pronunciado dejando claro que la edificacién amenaza ruina,

por lo que se recomienda su demolicién y posterior venta del inmueble.

Para cumplir con este cometido, se solicité autorizacidn al Concejo de Manizales para la
venta del mismo, aportandose al proceso el Acuerdo 1071 diciembre 10/20, donde se

acredita este hecho.

Asi las cosas, no encuentra razonable hacer mas estudios cuando la situacién ya esta
completamente clara, por lo que ordenar un estudio que incluya una propuesta de
intervencién y ejecutar las obras resulta excesivamente oneroso para el patrimonio
publico, por lo que se recomienda la demolicién de la edificacién por parte de las unidades

competentes del municipio de Manizales.

CONSIDERACIONES

Persigue la parte accionante que mediante la accién contemplada en el articulo 88
constitucional se garantice se protejan los derechos colectivos al ambiente sano,
prevencidn de desastres previsibles técnicamente y defensa de un bien publico, que dice,
fueron vulnerados por el municipio de Manizales al no haber realizado obras de

mantenimiento en el inmueble de propiedad del municipio de Manizales, situado en la

calle 102 ndmero 32-55 barrio Centenario.

El articulo 88 de la Carta Politica dispone en su inciso primero,

La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los

derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el

espacio, la seguridad y la salubridad piblicos, la moral

administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y

otros de similar naturaleza que se definen en ella.
El articulo reproducido fue desarrollado por la referida Ley 472 de 1998, que en su articulo
2 establece que las acciones populares “son los medios procesales para la proteccién de
los derechos e intereses colectivos”; que “se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer

cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses

colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

El articulo 9 de la disposicién citada preceptia que “Las acciones populares proceden
contra toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan

violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos”, accién que, a voces del
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articulo citado, “podra promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o peligro al

derecho e interés colectivo”. (Subraya la Sala)

De acuerdo a lo anterior, se tienen entonces como elementos necesarios para la

procedencia de la accién popular, los siguientes:

a) Lafinalidad es la proteccién de los derechos e intereses de naturaleza colectiva.

b) Procede contra toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los particulares

que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos e intereses.

c) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracidn o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su

estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accidén son todos aquellos
definidos como tales en la Constitucidn Politica, las leyes ordinarias y los tratados de
derecho internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo los mencionados en el

articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

e) lLa titularidad para su ejercicio, como su nombre lo indica, esta dada por su naturaleza
popular, por lo tanto, puede ser ejercida por cualquier persona, natural o juridica, publica
o privada, o también por las autoridades, organismos y entidades sefialados en el articulo

12 de la Ley 472 de 1998.

Problema Juridico.

Corresponde entonces establecer a la Sala, de conformidad con las pruebas aportadas y
recaudadas en el curso de tramite, si es procedente ordenar estudios técnicos sobre el
inmueble de propiedad del municipio de Manizales, situado en la calle 10 A nimero 32-55
barrio Centenario, cuando ya el ente territorial ordené su demolicién y venta del mismo
por el propio Concejo Municipal.

Andlisis Probatorio.

En el cartulario fue allegado el siguiente material probatorio:



17001-33-39-005-2020-00294-02 Proteccidon de los Derechos e Intereses Colectivos
Sentencia 116
Segunda Instancia

-Peticién elevada a la Alcaldia de Manizales suscrita por el sefior Mario de Jestis Cardona
Marin, en la cual se solicita: “(...) Nosotros los campesinos agrupados en la Asociacion
Departamental de Usuarios Campesinos queremos manifestarle que durante 21 afios
consecutivos prestamos servicios humanitarios a familias y personas de origen rural de
veredas y municipio lejanos, con el hogar de paso, casa del estudiante campesino, sitio de
reunion y capacitacion, oficina de proyectos, organizacion de Mujeres y jovenes, todo esto
en una casa en el barrio Centenario, inmueble que nos entregd la alcaldia en comodato y
que se renové cada 5 afios sin dificultades. En el mes de febrero se vencié el dltimo
comodato y al iniciar la documentacion para su renovacion por primera vez exigieron visita
de la Secretaria de Obras Piblicas y de la Oficina de bienes del Municipio de Manizales
quienes conceptuaron que por el estado de la edificacion no se podria renovar el
comodato y llevaron a la UGR quienes ordenaron desocupar de inmediato por el riesgo de
colapso. (...) Finalmente y de ser posible le solicitamos al sefior Alcalde (sic) otro inmueble
donde podamos funcionar, o la posibilidad de permitirnos buscar apoyos para la
reconstruccion de la que fue sede por 21 afios y que ni siquiera alcaldes politiqueros y
enemigos del movimiento social nos negaron el derecho de servir” (Negrilla fuera del

texto).

- Peticién fechado 15 de octubre de 2020 suscrito por el actor popular y dirigido al
Municipio de Manizales, en el cual se solicita: “(...) visita a la denominada (sic) hogar de
paso, casa del estudiante campesino ubicada en el barrio Centenario, inmueble que fuera
entregado en calidad de comodato a la asociacién de usuarios campesinos. (...) Se informe
si actualmente estd en comodato o algiin uso, en caso negativo se me suministre copia de/
ultimo comodato y condicion juridica del inmueble, a quién pertenece y cudl es el objeto
del mismo. Si se tiene proyectado alguna accion para su uso en consideracion a que esté
abandonado. Se me suministre datos sobre escritura, si es producto de alguna donacién u

otra figura juridica, cudl es su objeto.

-Oficio SH-OB 846-20 del 20 de octubre de 2020 remitido por la Secretaria de Hacienda

del Municipio de Manizales en el cual se le informa al actor popular lo siguiente:

“(...) Esta dependencia procedié a realizar visita al predio de
propiedad del Municipio de Manizales, identificado con ficha
catastral No 1-04-0197-0037-000 y folio de matricula
inmobiliaria No 100-54576 ubicado en la Calle 10 A No 35-55,
barrio Centenario de la ciudad de Manizales. Este inmueble se
encontraba entregado a titulo de comodato a la Asociacion
Departamental de Usuario Campesinos de Caldas (ADUC) fue el
No 1502090063 del 09 de febrero de 2015, con fecha de
terminacién del 09 de febrero de 2020. El 03 de marzo, el
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supervisor de dicho contrato de comodato, de acuerdo a las
condiciones estructurales, el estado en que se encontraba el
inmueble de propiedad del municipio de Manizales y con el fin de
determinar la procedencia de renovacién del mismo, solicito a la
Secretaria de Obras Piblicas visita al indicado predio, con el fin de
determinar la viabilidad de renovacidn del contrato de comodato,
mediante Oficio SOPM 597-G/C-2020 del 13 de marzo de 2020,
la Secretaria de Obras Piblicas evidencié agrietamientos y fisuras
al interior y exterior del mismo, motivo por el cual requirié la
inspeccidn y concepto técnico de la Unidad de Gestion del Riesgo
del Municipio. Se anexa informe UGR 736-2020 GED 10163-2020
del 06 de mayo de 2020, emitido por la Directora Técnica (...) y la
profesional Universitaria (...) de la Unidad de Gestién del Riesgo,
por medio del cual se plasman las observaciones y
recomendaciones de la visita realizada. De acuerdo a los informes
mencionados en el pdrrafo anterior, mediante oficio SH OB 324-
20del 15 de mayo de 2020, la Secretaria de Hacienda, le indicé al
sefior Mario de Jesius Cardona Marin que el contrato de comodato
suscrito por el Municipio de Manizales y /la Asociacion
Departamental de usuarios campesinos de Caldas ADUC. Para
colocar el predio a disposicion de las dependencias de la
Administracion Municipal, deberd realizarse el reforzamiento
estructural y las reparaciones locativas necesarias para garantizar la
seqguridad de los usuarios que lo lleguen a habitar, por tal motivo se
solicitard cotizacién de obra y se determinardn las actuaciones a
sequiry su uso. (...) El predio (...) fue adquirido por el Municipio de
Manizales, mediante transferencia realizada por el sefior Pablo
Robledo Arango, actuacion elevada a escritura piblica No 1140
del 08 de julio de 1950 de la Notaria Sequnda de Manizales. E/
inmueble objeto de la solicitud fue entregado en calidad de
contrato de comodato a la Asociacion Departamental de Usuarios
Campesinos (ADUC) desde el mes de agosto del afio 20071 hasta
febrero del afio 2020. Como se dijo inicialmente, dicho contrato
de comodato no fue renovado debido a las condiciones fisicas y
estructurales del predio, lo cual no garantiza la sequridad de los
usuarios que lo habitan. (...) En la actualidad el predio objeto de
consulta debido a sus condiciones estructurales se encuentra
desocupado se solicitard cotizacion de obra, con el fin de
determinar el uso que le dard la Administracion Municipal. (...)”
(negrillas fuera del texto)

-Oficio PC427 CGM 1163 del 26 de octubre de 2020 remitido por la Contraloria General
del Municipio de Manizales en la cual se le informa al actor popular: “(...) en nuestra
entidad requerimos a la administracion municipal, con el propdsito de obtener elementos
para otorgarle respuesta de fondo a cada uno de los cuestionamientos por usted
formulados: En relaciéon con la solicitud de realizar una visita al inmueble anotado para
efectuar un diagndstico de su estado actual, le informamos que por mandato
constitucional no le es dado a nuestra entidad participar en actividades administrativas
diferentes de las inherentes a nuestro propio funcionamiento, por lo cual no nos estd dado
efectuar dicho diagndstico. No obstante, para dar tradmite a /a solicitud, se informa que de

los documentos allegados se evidencia que el mismo fue realizado por la oficina de bienes
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adscrita a la Secretaria de Hacienda del Municipio de Manizales y la Secretaria de Obras
Puablicas del Municipio quienes evidenciaron agrietamientos y fisuras en el interior y
exterior del inmueble, por lo cual solicitaron inspeccién y concepto técnico por parte de la
Unidad de Gestion del Riesgo de la Alcaldia de Manizales. En esta dependencia efectuaron
observaciones y recomendaciones respecto del inmueble, consecuente con lo anterior, la
Secretaria de Hacienda del Municipio determiné no prorrogar el comodato debido al mal
estado en que se encuentra el bien y el riesgo que representa su utilizacion. Ante la
imposibilidad de efectuar la renovacién, la Oficina de Bienes del Municipio ofrecié
entregar en comodato otro inmueble ubicado en el barrio Galdn de Manizales. Segdn /a
informacion allegada a este organismo de control por parte de la Alcaldia de Manizales, el
ultimo comodato expiré en febrero de 2020 y dado el estado inmueble se decidié no
extenderlo, se anexa copia para su conocimiento y fines pertinentes. Para dar nuevamente
el bien al uso debe realizarse el reforzamiento estructural y las reparaciones locativas a fin
de garantizar la sequridad de las personas que lo utilicen. En respuesta a su solicitud se
anexa registro fotogrdfico aportado a nuestra entidad por la UGR, en las cuales se
evidencia el estado del inmueble motivo de la peticién. Se informa por parte de la Oficina
de Bienes de la Alcaldia de Manizales a esta Contraloria, que se solicitardn cotizaciones a
fin de establecer el costo de las reparaciones estructurales para determinar el uso que se
dard al inmueble por parte de la Administracion Municipal. Al respecto entonces hasta el
momento no se evidencia un dafio al patrimonio del Estado, razén por la cual no existe

mérito aiin para el inicio de un proceso de responsabilidad fiscal”. (Negrilla fuera del texto)

-Proyecto de Acuerdo No 025 del 09 de noviembre de 2020 correspondiente al Acuerdo
1071 del 10 de diciembre de 2020 “Por e/ cual se concede autorizacién al Alcalde (sic) para

enajenar un bien inmueble”el cual establece en su articulo primero:

“Concédase autorizacion al Alcalde (sic) del Municipio de

Manizales  para enajenar el  siguiente  inmueble:
10400000197003 1000000000, 100-54576, 243 M2 (5/G).

PARAGRAFO: El Alcalde deberd, al momento de efectuar la
enajenacion, dar estricto cumplimiento a la normatividad vigente
en materia de contratacion.

-Certificado de tradicién en el cual consta que el inmueble identificado con matricula

inmobiliaria No 100-54576 ubicado en la Calle 3-A Carrera 2 A Barrio Centenario es de

propiedad del Municipio de Manizales.

-Concepto emitido por el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial del municipio de

Manizales en el cual se deja constancia: “(...) Concepto técnico expedido por la Secretaria
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de Hacienda: (...) Actualmente el Municipio de Manizales es titular inscrito del predio
ubicado en la Calle 3 A Carrera 2-A Barrio Centenario de la ciudad de Manizales,
identificado con folio de matricula inmobiliaria nimero 100-54576 y ficha catastral
104000000019700310000000. Segundo. Sobre el inmueble, a la fecha no existe contrato
de comodato vigente. Tercero. Mediante oficio SH OB 227-21 del 19 de marzo de 2021, /a
profesional universitaria de la Oficina Coordinadora de Bienes adscrita a la Secretaria de
Hacienda del Municipio de Manizales, realizé solicitud al Secretario de Obras Piblicas del
Municipio de Manizales, en el sentido de verificar el estado del inmueble propiedad del
municipio de Manizales (...) CUARTO. Por medio del oficio SOPM-919 GIC del 15 de abril
del aio 2021, el profesional universitario y el secretario del Despacho de la Secretaria de
Obras Publicas, dan respuesta al oficio enunciado en el numeral anterior, entre otros, en
los siguientes términos: “Se ratifica la recomendacién de demoler la edificacién en la
medida de las posibilidades e informar a la Secretarfa de Hacienda y su oficina de bienes de
dicha situacién, con el fin de que su uso sea revisado y actualizado a criterio de la entidad y
la situacién juridica de la misma. (..) mediante proceso de seleccion abreviada de
enajenacion de bien inmueble, se publicé el proceso respectivo sobre el inmueble
propiedad del Municipio de Manizales, teniendo en cuenta la siguiente justificacion: El
Municipio de Manizales es propietario de un inmueble que a /a fecha no tiene destinacién
precisa, lo que le convierte en inmueble inoficioso e improductivo, que al momento no
genera un dividendo para el Municipio de Manizales, por el contrario genera unos gastos,
es por lo anterior que de poder ser enajenado por el ente territorial, podrd ser desarrollado

por el particular que lo adquiera.(...). (negrillas fuera del texto).

-Respuesta a solicitud de informacién contenida en el Oficio SH OB 879-22 del 06 de
octubre de 2022 y suscrito por la Oficina Coordinadora de Bienes de la Secretaria de
Hacienda del Municipio de Manizales, en el cual se informa: “(...) Me permito manifestar
que actualmente existe contrato de comodato No 2209081084 entre el Municipio de
Manizales y la Asociacion Departamental de Usuarios Campesinos de Caldas ADUC, sobre
el inmueble ubicado en la D 8 CARRERA 39 39 22 34 Villa Kempis, identificado con
matricula inmobiliaria 100-53863 y ficha catastral No 07104000005870001000000. El
inmueble antes identificado se encuentra recién remodelado y en dptimas condiciones

para el uso de la Asociacion Departamental de Usuarios Campesinos de Caldas ADUC”.

-Contrato de comodato No 22009081084 del 8 de septiembre de 2022 suscrito entre el
Municipio de Manizales y la Asociacién Departamental de usuarios campesinos de Caldas
(ADUC) cuyo objeto se circunscribié a: “(...) OBJETO: El municipio entrega a titulo de

comodato y el comodatario declara recibir al mismo titulo el siguiente inmueble: Un lote
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de terreno de 19.923 M2 y la construccién en el levantada con un drea de 312 M2 ubicado
en el barrio Centanario que hace parte del predio identificado con la ficha catastral No
0104000005870000100000 de propiedad del Municipio de Manizales (...) CLAUSULA
SEXTA: PLAZO: El término de duracion del presente contrato serd de tres (3) afios, contados
a partir del perfeccionamiento del presente contrato, es decir, a partir de /a suscripcion del
acta de entrega respectiva por parte del funcionario competente. (..) CLAUSULA
NOVENA: Para la ejecucion del presente contrato se requerird la suscripcion del acta de
entrega del bien inmueble con el respectivo inventario objeto del comodato y la aprobacién
de las garantias, en caso de exigirse. CLAUSULA DECIMA: Entrega del bien. La entrega del
inmueble se efectuard dentro de los diez (10) dias siguientes a la legalizacion del presente
contrato mediante acta suscrita por el profesional universitario de la Oficina Coordinadora
de Bienes de la Secretaria de Hacienda, en representacion del COMODANTE por el
funcionario adscrito a la Secretaria de Agricultura en calidad de Supervisor y por el sefior
MARIO DE JESUS CARDONA MARIN en calidad de representante legal de la Asociacién
Departamental de Usuarios Campesinos de Caldas ADUC, facultado para suscribir el

presente contrato como comodatario”.

-Testimonio rendido por Luis Alexander Pineda Palacio quien en su calidad de Asesor del
Despacho de la Alcaldia de Manizales sefial6 al preguntarsele por lo que le consta sobre
los hechos y pretensiones de la demanda lo siguiente: “(...) £/ inmueble se encontraba en
unos dafios por lo cual no podia hacerse un comodato y se solicité al H. Concejo de
Manizales la posibilidad de venderlo, lo cual ya se dié de conformidad con el Acuerdo
Municipal, de tal manera que se traté de hacer una subasta a través de la Oficina de Bienes,
misma que se llevé a cabo, pero se frustré por los dafios del inmueble, por lo tanto, se estd
haciendo una revisién para determinar si es mejor demolerlo y ofrecerlo nuevamente a la
venta como tal. (...) es muy importante precisar que fue asignado otro bien inmueble para
la asociacion como tal de Usuarios Campesinos de Caldas, segin consta en un comodato
que se realizé en septiembre de 2022, posterior a Ley de Garantias, ya tenemos un
comodato vigente sobre el bien inmueble ubicado en la carrera 39 No 22 -34 en Villa
Kempis y ellos ya estdn realizando las actividades que anteriormente desarrollaban, por lo
que se consideraria que el tema ya ha sido superado, es decir, ya se pueden ejercer las
actividades que adelantaba la asociacion teniendo en cuenta que no necesariamente tenia
que ser en ese bien inmueble, mismo frente al cual ya tenemos la facultad de venderlo de
conformidad con el Acuerdo Municipal aprobado por el Concejo” (negrillas fuera del

texto).
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MARCO NORMATIVO

Respecto a los derechos invocados como vulnerados por parte del actor popular, el

Consejo de Estado’ expuso:

a. El goce del espacio piblico y la utilizacién y defensa de los bienes
de uso publico

En relacién con este derecho la Corporacién ha explicado?:

“...] Para identificar el nicleo de este derecho colectivo, la
Corporacién ha acudido, principalmente, a la definicion de
espacio publico que el legislador consigné en el articulo 5 de /a
ley 9 de 1989, al entenderlo como “el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitectonicos y naturales de los
inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o
afectacidon, a la satisfacciéon de necesidades urbanas colectivas
que transcienden, por tanto, los limites de los intereses, (sic)
individuales de los habitantes”.

Sobre la base de la anterior definicion, en el inciso sequndo de la
misma norma se sefialé que: “constituyen el espacio ptiblico de /a
ciudad las dreas requeridas para la circulacién, tanto peatonal
como vehicular, las dreas para la recreacion publica, activa o
pasiva, para la sequridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de
retiro de las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques,
plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalacion y
mantenimiento de los servicios ptblicos bdsicos, para la
instalacion y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento
urbano en todas sus expresiones, para la preservacion de las obras
de interés piblico y de los elementos histdricos, culturales,
religiosos, recreativos y artisticos, para la conservacion y
preservacion del paisaje y los elementos naturales del entorno de
la ciudad, los necesarios para la preservacion y conservacion de las
playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus
elementos vegetativos, arenas y corales y, en general , por todas
las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el
interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyan,
por consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo”. (se
resalta)

b. La sequridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente

En relacién con este derecho colectivo la Seccién Primera ha
explicado lo siguiente’:

1 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Primera; Consejero Ponente: Oswaldo Giraldo Lopez;
Bogotd, DC, catorce (14) de septiembre dedosmil veinte 2020); Radicacion: 73 001 23 33 000 2015 00627 01

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 5 de julio de 2018. C.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera. Expediente radicacion nro. 20001 23 31 000 2010 00478 01.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 26 de marzo de 2015. C.P.
Guillermo Vargas Ayala. Expediente radicacién nro. 15001-23-31- 000-2011-00031- 01. Reiterada en sentencia del 18 de
mayo de 2017. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Expediente radicaciéon 13001- 23- 31- 000- 2011- 00315-01.
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“[...] Proclamado por el literal |) del articulo 4° de la ley 472 de
1998, este derecho, orientado a precaver desastres y calamidades
de origen natural o humano, busca garantizar por via de la
reaccion -ex ante- de las autoridades la efectividad de los
derechos y bienes juridicos reconocidos por la Constitucion a las
comunidades y a las personas y la conservacion de las condiciones
normales de vida en un territorio”.

Por esto demanda de los entes ptblicos competentes la adopcion
de las medidas, programas y proyectos que resulten necesarios y
adecuados para solucionar de manera efectiva y con criterio de
anticipacion (y no solo de reaccién posterior a los desastres, como
es habitual en las actuaciones de policia administrativa) los
problemas que aquejan a la comunidad y que amenazan su
bienestar, integridad o tranquilidad y que resultan previsibles y
controlables bien por la simple observacion de la realidad, bien
por medio de la utilizacion de las ayudas técnicas de las que hoy
dispone la Administracion Piblica. De ahi que esta Seccion haya
destacado el cardcter preventivo de este derecho haciendo
énfasis en su vocacion de “evitar la consumacidn de los distintos
tipos de riesgo que asedian al hombre en la actualidad”, ya no solo
naturales (v. gr. fuego, deslizamientos de tierra, inundaciones,
sequias, tormentas, epidemias, etc.), sino también —cada vez mds—
de origen antropocéntrico (v.gr., contaminacion del ambiente,
intoxicaciones o afectaciones a la salud, destruccién o afectacién
de la propiedad privada o publica por accidentes, productos,
actividades o instalaciones).

Pese al talante preventivo de este derecho colectivo, nada obsta
para que su amparo pueda presentarse también ante situaciones
que ya no solo constituyen riesgos sino vulneraciones concretas de
los derechos e intereses reconocidos por la Constitucion y la ley a
la comunidad y a las personas que la conforman, y que, por ende,
ameritan la intervencién del Juez Constitucional. En dltimas, tanto
la prevencion como la proteccién, correccion y restitucion de
estos derechos frente a situaciones que los afectan constituyen
objetivos propios de las acciones populares; a las que, como se
menciond lineas arriba, es inherente una dimension preventiva,
protectora, reparadora y restitutoria de los derechos que
amparan.

De acuerdo con lo sefalado por la jurisprudencia de esta
Corporacion, el derecho a la sequridad piiblica ha sido definido
como “parte del concepto de orden piblico (...) concretado en las
obligaciones que tiene el Estado de garantizar condiciones
minimas que permitan el desarrollo de la vida en comunidad (...)
Su contenido general, implica, de acuerdo con la jurisprudencia
citada, en el caso de la sequridad, la prevencion de los delitos, las
contravenciones, los accidentes naturales y las calamidades
humanas”.

Supone, entonces, una Administracion Piblica activa, técnica y
comprometida con la asuncion permanente de sus
responsabilidades y con el monitoreo constante de aquellos
dambitos de la vida diaria que estdn bajo su cargo, como
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presupuesto de la actuacion anticipada o preventiva (y también
reactiva) que instaura como estdndar de sus actuaciones.

No se puede olvidar que es mision de las autoridades realizar las
acciones y adoptar las medidas que resulten indispensables para
garantizar la vida e integridad de los residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes y, en general, el conjunto de derechos de los
que son titulares; para lo cual es esencial su compromiso con la
prevencion de situaciones de amenaza o vulneracién de esos
derechos, en especial cuando ellas son susceptibles de ser
anticipadas mediante la fiscalizacion permanente de la realidad y
la adopcién oportuna de las medidas pertinentes para asegurar la
efectividad de los derechos, bienes e intereses de la comunidad y
de sus miembros. Todo ello, I6gicamente, en un marco de
razonabilidad y de proporcionalidad, pues mal puede suponer la
imposicion a la Administracion de obligaciones imposibles de
cumplir por razones técnicas, juridicas, econémicas o sociales.
[...1.” (subrayas del texto)

Ahora bien, respecto de la carga de la prueba en las acciones populares el Consejo de

Estado* ha expuesto que:

Con respecto a la carga de la prueba en acciones populares el
articulo 30 de la Ley 472, sefiala:

yay

ARTICULO 30. CARGA DE [A PRUEBA. La carga de la prueba
corresponderd al demandante. Sin embargo, si por razones de
orden econdémico o técnico, si dicha carga no pudiere ser
cumplida, el juez impartird las rdenes necesarias para suplir la
deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables
para proferir un fallo de mérito, solicitando dichos experticios (sic)
probatorios a la entidad piblica cuyo objeto esté referido al tema
materia de debate y con cargo a ella.

[..]"

Se evidencia, entonces, que el actor incumplié con la referida
carga pues no probo los hechos ni las supuestas violaciones
aducidas en la demanda; tampoco cooperd en la prdctica de la
prueba oficiosamente decretada.

Esta consecuencia del obrar omisivo de la parte demandante ya ha
sido destacada por la jurisprudencia de esta Sala, como se expresé
en sentencia de esta Seccién el 13 de noviembre de 20714°, en la
cual sefialo:

ey

4 C.E.; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Primera; C.P: Hernando Sanchez Sanchez; Bogota, D.C., ocho (8) de
febrero de dos mil dieciocho (2018); Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2010-00835-01(AP)

5 Consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala, Radicaciéon Ntumero: 17001-23-31-000-2012-00327-02(Ap). Actor: Javier Elias
Arias Idarraga. Demandado: Municipio De Chinchind - Caldas; Registraduria Nacional Del Estado Civil.
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Se entiende que le corresponde al actor probar los hechos,
acciones u omisiones que a su juicio constituyen la causa de la
amenaza o la vulneracién de los derechos e intereses colectivos
cuya proteccion se pretende con la accion.

Es evidente que no basta con indicar que determinados hechos
violan los derechos e intereses colectivos para que se tenga por
cierta su afectacion o vulneracion; el demandante tiene la carga
procesal de demostrar los supuestos facticos de sus alegaciones.

Sobre la carga de la prueba en acciones populares, la
jurisprudencia® de esta Seccién ha indicado:

“[...] la Sala considera importante anotar, que la accién popular no
estd disefiada para acudir a ella ante cualquier violacion de la ley,
irregularidad o disfuncion que se presente ya sea en el dmbito
publico o privado. Por el contrario, como se indicé al inicio de
estas consideraciones, la accion popular tiene un papel preventivo
y/o remedial de proteccion de derechos e intereses colectivos,
cuando quiera que éstos se ven amenazados o estdn siendo
vulnerados, pero en uno y otro evento, tanto la amenaza como la
vulneracion, segun el caso, deben ser reales y no hipotéticas,
directas, inminentes, concretas y actuales, de manera tal que en
realidad se perciba la potencialidad de violacion del derecho
colectivo o la verificacion del mismo, aspectos todos que deben
ser debidamente demostrados por el actor popular, quien
conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 472 de 1998,
tiene la carga de la prueba. “Dado que los actores no demostraron
de ninguna manera el supuesto hecho que generaba la violacién de
los derechos colectivos (...) confirmard la Sala la sentencia proferida
por el tribunal de instancia.”

Con fundamento en lo anterior la procedencia de la accion
popular se sujeta a que, de los hechos de la demanda se pueda
deducir siquiera sumariamente una amenaza a los derechos
colectivos, entendidos estos como intereses de representacion
difusa, en la medida en que su titular es un grupo indeterminado
o indeterminable de personas, la obligacion de que la accion se
dirija contra persona natural o juridica o autoridad piblica cuya
actuacion u omision se considere que amenaza o viola el interés
colectivo, requisito este dltimo que requiere que la accién u
omisién sea aprobada por el actor, o que del acervo probatorio
obrante en el expediente el juez pueda deducir la vulneracion del
o de los derechos colectivos pues de lo contrario no puede ni podrd
dar orden alguna tendiente proteger y normalizar una situacién con
la expedicién de la sentencia producto de la accién popular.””
(Negrillas por fuera del texto).

[...] (Negrillas y subrayas del texto)

¢ Sentencia del 30 de junio de 2011, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno, expediente 50001-23-31-000-2004-0640-01.
7 Rad. No. 25000-23-24-000-2010-00779-01(AP), Actor: Luis Carlos Dominguez Prada, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
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Ahora bien, respecto de las competencias del municipio en materia de gestién del riesgo
el Gobierno Nacional mediante la Ley 1523 de 24 de abril de 20128, adopté la Politica
Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres y establecié el Sistema Nacional de Gestién

del Riesgo de Desastres.
Respecto de la gestidn del riesgo de desastres la norma en cita en su articulo 1 dispone:

De la gestion del riesgo de desastres. La gestion del riesgo de
desastres, en adelante la gestion del riesgo, es un proceso social
orientado a la formulacion, ejecucién, sequimiento y evaluacion
de politicas, estrategias, planes, programas, regulaciones,
instrumentos, medidas y acciones permanentes para el
conocimiento y la reduccion del riesgo y para el manejo de
desastres, con el propdsito explicito de contribuir a la sequridad,
el bienestar, la calidad de vida de las personas y al desarrollo
sostenible.

Pardgrafo 1°.

La gestion del riesgo se constituye en una politica de desarrollo
indispensable para asegurar la sostenibilidad, la seguridad
territorial, los derechos e intereses colectivos, mejorar la calidad
de vida de las poblaciones y las comunidades en riesgo y, por lo
tanto, estd intrinsecamente asociada con la planificacion del
desarrollo seguro, con la gestion ambiental territorial sostenible,
en todos los niveles de gobierno y la efectiva participacion de /a
poblacion.

Pardgrafo 2°.

Para todos los efectos legales, la gestion del riesgo incorpora lo
que hasta ahora se ha denominado en normas anteriores
prevencion, atencion y recuperacion de desastres, manejo de
emergencias y reduccion de riesgos.
Asimismo, dispuso que era una politica de desarrollo indispensable para asegurar, entre
otros, la seguridad territorial y los derechos e intereses colectivos de las poblaciones y las
comunidades en riesgo, razén por la que debe estar intrinsecamente asociada con la

planificacién del desarrollo seguro, con la gestién ambiental territorial sostenible, en todos

los niveles de gobierno y la efectiva participacién de la poblacién.

A su turno el articulo 2 dispuso:

De la responsabilidad. La gestion del riesgo es responsabilidad de
todas las autoridades y de los habitantes del territorio
colombiano.

En cumplimiento de esta responsabilidad, las entidades publicas,
privadas y comunitarias desarrollardn y ejecutardn los procesos de

8 Por la cual se adopta la politica nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional de Gestién
del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones
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gestion del riesgo, entiéndase: conocimiento del riesgo,
reduccién del riesgo y manejo de desastres, en el marco de sus
competencias, su dmbito de actuacion y su jurisdiccion, como
componentes del Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres.

Por su parte, Jlos habitantes del territorio nacional,

corresponsables de la gestion del riesgo, actuardn con precaucion,

solidaridad, autoproteccion, tanto en lo personal como en lo de

sus bienes, y acatardn lo dispuesto por las autoridades.
Conforme alo anterior es claro que la Ley 1523 sefial6 como responsables de la gestién del
riesgo a todas las autoridades y habitantes del territorio. En consecuencia, tratandose de
las autoridades, asigné a las entidades publicas, privadas y comunitarias el desarrollo y
ejecucién de los procesos de gestion del riesgo que comprenden conocimiento y reduccién
del riesgo y manejo de desastres, en el marco de sus competencias, su ambito de actuacién
y su jurisdiccion, como componentes del Sistema Nacional de Gestién del Riesgo de
Desastres. Por su parte, cuando se trata de los habitantes del territorio, los hizo
corresponsables de la gestiéon del riesgo y, por tanto, deben actuar con precaucién,
solidaridad, autoproteccidn, tanto en lo personal como en lo de sus bienes y acatar lo

dispuesto por las autoridades.

Enrelacién con el Sistema Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres -Sistema Nacional,
su articulo 5° jbidem dispuso que era el conjunto de entidades publicas, privadas, de
politicas, normas, procesos, recursos, planes, estrategias, instrumentos, mecanismos, asi
como la informacién atinente a la tematica, que se aplica de manera organizada para

garantizar la gestién del riesgo en el Pais.

En los ambitos territoriales, esta Sala de Decisién encuentra que la ley otorgé funciones
especificas en materia de gestién del riesgo a los alcaldes, las cuales son las descritas a

continuacién:

Articulo 14. Los Alcaldes (sic) en el Sistema Nacional. Los alcaldes
como jefes de la administracion local representan al Sistema
Nacional en el Distrito y el municipio. El alcalde, como conductor
del desarrollo local, es el responsable directo de /a
implementacion de los procesos de gestion del riesgo en el
distrito o municipio, incluyendo el conocimiento y la reduccion
del riesgo y el manejo de desastres en el drea de su jurisdiccion.

Pardgrafo. Los alcaldes y la administracion municipal o distrital,
deberdn integrar en la planificacion del desarrollo local, acciones
estratégicas y prioritarias en materia de gestion del riesgo de
desastres, especialmente, a través de los planes de ordenamiento
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territorial, de desarrollo municipal o distrital y demads
instrumentos de gestion publica.

Adicional a lo anterior, tanto los alcaldes como los gobernadores deberan®:

-. I...] Formular e implementar planes de gestion del riesgo para
priorizar, programar y ejecutar acciones por parte de las entidades del
sistema nacional, en el marco de los procesos de conocimiento del/
riesgo, reduccion del riesgo y de manejo de desastres, como parte del
ordenamiento territorial y del desarrollo, asi como para realizar su
seguimiento y evaluacion [...]”7°.

-. “Formular y concertar con sus respectivos consejos de gestion del
riesgo, un plan de gestion del riesgo de desastres y una estrategia para la
respuesta a emergencias de su respectiva jurisdiccion, en armonia con el
plan de gestion del riesgo y la estrategia de respuestas nacionales. £l plan
y la estrategia, y sus actualizaciones, serdn adoptados mediante decreto
expedido por el gobernador o alcalde, segtin el caso en un plazo no
mayor a noventa (90) dias, posteriores a la fecha en que se sancione la
presente ley”".

-. Integrar en los planes de ordenamiento territorial el andlisis del riesgo
en el diagndstico biofisico, economico y socioambiental y, considerar, el
riesgo de desastres, como un condicionante para el uso y la ocupacion
del territorio, procurando de esta forma evitar la configuracion de
nuevas condiciones de riesgo. Asimismo, en un plazo no mayor a un afio,
contado a partir de que se sancione la Ley 1523, deberan revisary ajustar
los planes de ordenamiento territorial y de desarrollo municipal y
departamental vigentes que no hubiesen incluido la gestion del riesgo’?
[...]7 (negrillas del texto)

Por su parte, la Ley 388 de 1997 establece dentro de sus objetivos “e/ establecimiento de
los mecanismos que permitan al municipio, en ejercicio de su autonomia, promover el
ordenamiento de su territorio, el uso equitativo y racional del suelo, la preservacion y
defensa del patrimonio ecolégico y cultural localizado en su dmbito territorial y la
prevencion de desastres en asentamientos de alto riesgo, asi como la ejecucion de acciones
urbanisticas eficientes”. Estas acciones urbanisticas incluyen, entre otros aspectos, la
localizacidn de areas criticas de control para la prevencion de desastres. Ademas de estos
deberes y facultades, cuando una construccién se ha desarrollado con violacién a las
normas urbanisticas, ambientales o de ordenamiento territorial, o cuando la edificacién
amenaza ruina, los alcaldes tienen incluso el deber de imponer, como medida correctiva,
la demolicién de la obra, segiin el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia (Ley 1801 de
2016, arts. 172-174), con el objeto de prevenir, procurar y proteger la convivencia

ciudadana.

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de 11 de julio de 2019. M.P: Nubia
Margoth Pefia Garzoén. Rad. 63001-23-33-000-2018-00036-01.

10 Ley 1523 de 2012. Articulo 32

11 Ley 1523 de 2012. Articulo 37

12 Ley 1523 de 2012. Articulo 39
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Ahora bien, de conformidad con el diagnéstico efectuado por la Unidad de Gestion de
Riesgo del Municipio de Manizales, el inmueble ubicado en la Calle 10 A No 35-55, barrio
Centenario de la ciudad de Manizales, amenaza colapso, motivo por el cual, desde la
Secretaria de Obras del Ente Territorial demandado, se recomendé la demolicién de la

edificacién (oficio SOPM-919 GIC del 15 de abril del afio 2021).

De otro lado, obra en el expediente el Acuerdo Acuerdo 1071 del 10 de diciembre de 2020
expedido por el Concejo Municipal “Por el cual se concede autorizacion al alcalde para

enajenar un bien inmueble”, estableciendo en su articulo primero:

Articulo primero: “Concédase autorizacion al Alcalde (sic) del

Municipio de Manizales para enajenar el siguiente inmueble:
10400000197003 1000000000, 100-54576, 243 M2 (51G).

PARAGRAFO: El Alcalde deberd, al momento de efectuar la
enajenacion, dar estricto cumplimiento a la normatividad vigente
en materia de contratacion.

De acuerdo a lo probado quedé demostrado que el inmueble objeto de la presente
controversia se encuentra en notorio estado de deterioro, ante lo cual, la Unidad de
Gestion del Riesgo conceptud que se requeria la respectiva demolicién, lo que impide que
la administracién destine dicha edificacién para su funcionamiento, de tal suerte que se
solicité permiso al Concejo Municipal para enajenar el predio, el cual fue otorgado
mediante acuerdo. En este orden de ideas es claro que, las autoridades administrativas
correspondientes del municipio ya determinaron la disposicion sobre ese inmueble,
previo concepto sobre la inestabilidad de la estructura, y previa demolicién para proceder
alaventadel terreno, de suerte que, al existir una decisidn politicarespecto de la situacién
de ruina presentada en el edificio objeto de la presente controversia, no encuentra esta
Sala procedente la orden del juez en el sentido de realizar unos estudios para determinar
la procedencia de la remodelacion o demolicién de la estructura que se encuentra en el
bien inmueble, pues se insiste la unidad competente del municipio ya determiné que dado
el estado de ruina de la estructura su remodelacién no es viable debiéndose demoler la
misma a efectos de prevenir un desplome de la estructura que pueda generar un riesgo

para la comunidad.
Debe por demas sefialar esta Sala, que la edificacién debido a su dafio estructural, que

deviene en un estado de ruina, se encuentra desocupado sin que alli se esté prestando

algun servicio a la comunidad.
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En tal sentido, si bien éste amenaza ruina, y por ello un peligro para la comunidad, lo que
puede generar una vulneracién al derecho incoado, también lo es que la administracién
ya adelanté todas las gestiones tendientes a proceder a la demolicién de la edificacién
ubicado en la Calle 10 A No 35-55, barrio Centenario de la ciudad de Manizales, es ahora
imposible una decisién judicial que contravenga las resoluciones que desde el mismo
Concejo Municipal se hicieron, teniendo en cuenta que estan ejerciendo precisamente

funciones constitucionales y legales, de las cuales el Juez no puede tener injerencia.

Sin embargo, lo que si debe garantizar este Juez plural, es que se elimine el riesgo que con
el mal estado actual de la estructura, como se ha sostenido tantas veces, pueda tener en
la comunidad al posiblemente caerse en cualquier momento, por lo que considera que
aqui si es necesaria la intervencion para que se den las érdenes pertinentes a efectos de
que se haga esta demolicién dentro de un plazo razonable, y luego si es el deseo de la

administraciéon, puedan cumplir el cometido del acuerdo frente a la venta del inmueble.

Por lo anterior, considera esta Sala, que el ordinal tercero de la sentencia emitida en
primera instancia amerita ser revocado y en su lugar deberd ordenarse al municipio de
Manizales que en el término de seis (06) meses adelante las gestiones administrativas
necesarias para la demolicién de la edificacién ubicada en la calle 102 ndmero 32-55 barrio
Centenario de Manizales, la cual amenaza desplome, y a continuacién proceda con la
enajenacion del predio autorizada por el parte del Concejo mediante el Acuerdo 1071 del

10 de diciembre de 2020.

COSTAS

No se condena en costas por ser una accién constitucional, presentada en defensa del
interés publico, sumado a que en sequnda instancia ninguna actuacién por parte del actor

popular se surtié que justifique su reconocimiento.

Es por lo expuesto que la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombiay por autoridad de
laley,

FALLA:

1.REVOCAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia proferida por el JUZGADO QUINTO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES, el 08 de junio de 2023, dentro del
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presente medio de control de PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS

promovié ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS contra el MUNICIPIO DE MANIZALES,

En su lugar:

TERCERO: ORDENASE al MUNICIPIO DE MANIZALES que en el
término de seis (06) meses adelante las gestiones administrativas
necesarias para la demolicién de la edificacion ubicada en la calle
102 nimero 32-55 barrio Centenario de Manizales, la cual
amenaza desplome, y a continuacion proceda con la enajenacion
del predio autorizada por parte del Concejo mediante el Acuerdo
1071 del 10 de diciembre de 2020. Debiendo eso si, mientras se
realiza esta labor, acordonar la zona y disponer los implementos
de sequridad necesarios para evitar algin desastre que afecte la
integridad de los habitantes.

2.CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.
3.SIN COSTAS en esta instancia, segun lo indicado en la parte motiva.

4.EJECUTORIADA esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen y

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segun acta nro. 039

de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-33-33-003-2022-00128-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE NHADIA VANESSA JIMENEZ MARIN

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 29 de marzo de 2023.

PRETENSIONES

1. Solicita que se declare la nulidad del acto administrativo identificado como NOM-713
del 12 de octubre de 2021, mediante el cual se negé la sancién por mora por la no
consignacién oportuna de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, y el derecho a
la indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se encuentra
establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de
1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los

cuales fueron pagados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que la demandante tiene derecho a que la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional y la entidad territorial del departamento de Caldas- secretaria de Educacién de
manera solidaria, le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, y a la indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991.

Condenas:
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1. Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales y la entidad territorial del departamento de Caldas - secretaria de
Educacién, a que le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efectlie el pago de la prestacidn.

2. Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la entidad territorial del departamento de Caldas -
secretaria de Educacién a que se le reconozca y pague laindemnizacién por el pago tardio
de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los cuales

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de 2021.

3. Condenar a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial del
departamento de Caldas - secretaria de Educacién, al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar, con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancién
moratoria e indemnizaciéon por pago extemporaneo de los intereses, referidas en los
numerales anteriores, tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor
desde la fecha en que debié efectuarse el pago de cada una las anualidades respectivas y
de manera independiente conforme hayan sido las cancelaciones y hasta el momento de
la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo

estipulado en el articulo 187 del CPACA.

4. Condenar a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial del
departamento de Caldas - secretaria de Educacién - al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de las sanciones moratorias reconocidas en

esta sentencia, articulo 192 del CPACA.

5. Quese ordene ala Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial
del departamento de Caldas- secretaria de Educacién, dar cumplimiento al fallo que se

dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de
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este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Condenar en costas a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad
territorial - del departamento de Caldas- secretaria de Educacién de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el articulo 392 del Cédigo

de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

HECHOS

» La Ley 91 de 1989 le asigné como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacidn de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Teniendo de presente estas circunstancias, la demandante, por laborar como docente
en los servicios educativos estatales al servicio de las entidades demandadas, al igual que
la totalidad de los servidores publicos y privados, tiene derecho a que sus intereses a las
cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021, y sus cesantias
sean canceladas hasta el dia 15 de febrero del afio 2021, lo cual no ocurrié porque ambos
términos fueron superados, lo que genera una sancién moratoria causada desde el 1° de
enero de 2021, para el caso de los intereses, y a partir del 16 de febrero de la misma

anualidad para las cesantias.

» La demandante solicité el 29 de septiembre de 2021 la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue

resuelta de manera negativa.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica, articulos 13 y 53; Ley 91 de 1989, articulo 5 y 15; Ley 50 de 1990,
articulo 99; Ley 1955 de 2019, articulo 57; Ley 52 de 1975, articulo 1; Ley 344 de 1996,
articulo 13; Ley 432 de 1998, articulo 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3;
Decreto 1582 de 1998, articulos 1y 2.

Aseguré que el acto administrativo es nulo por infraccion de las normas en las que debié
fundarse, causal descrita en el articulo 137 del CPACA, aplicable al articulo 138 del mismo

cuerpo normativo.

Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, adujo
que las cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de diciembre, pagarse los intereses
antes del 30 de enero, y ser consignadas en el Fondo de Prestaciones antes del 15 de
febrero de cada afio, al igual que el resto de los servidores publicos, al punto que han
dispuesto el pago de la sancién establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando

advierten que las cesantias no estan consignadas a disposicién de su destinatario.

Explicé que la teleologia de la Ley 91 de 1989 es que las cesantias sean consignadas de
manera anualizada en el Fondo de Prestaciones del Magisterio, filosofia que igualmente

han prohijado las Leyes 60 de 1993 y 1955 de 2019.

De otro lado, insistié en que al ramo docente les resultan aplicables los mandatos legales que
consagran las sanciones por consignacion tardia del auxilio de cesantias pues se trata de una
hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344 de 1996, como lo han expuesto los tribunales
de cierre de esta jurisdiccion y el constitucional en la sentencia SU-098 de 2018. Ademas,
afirmé que, si a los docentes les fue modificado el régimen de cesantias al anualizado como a
los demas empleados del Estado, lo l6gico es que también se apliquen las sanciones por

consignacién tardia, que también operan para el grueso de servidores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: se pronuncié sobre los hechos
indicando de unos eran ciertos; que otro no lo eran; que otros lo eran parcialmente; y de

otros que no eran hechos.
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Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que carecen de fundamentos

de derecho.

Como razones de defensa expuso las diferencias sustanciales que tiene el Fondo de
Prestaciones con otros sistemas de administraciéon de cesantias, para resaltar que, en el
esquema de manejo de estas para los docentes, la entidad tiene vedada la posibilidad de
apertura de cuentas individuales; y que los valores que corresponden a las cesantias no se
consignan sino que ya estan presupuestados y trasladados al Fondo desde el primer mes de

cada vigencia, lo cual esta soportado en la normativa que rige el asunto.

Resalto que Fondo es una cuenta creada para el manejo de los recursos de las prestaciones
docentes, no un fondo de cesantias, verdaderos destinatarios de la Ley 50 de 1990, que no

resulta aplicable a los docentes sometidos al régimen especial de la Ley 91 de 1989.

Planteé como excepciones:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Nacién — Ministerio de Educacién —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: resalté que la sancién establecida
en la Ley 50 de 1990 no puede ser aplicada a la entidad en tanto no ostenta la calidad de
empleador, y en dado caso la responsabilidad seria de la entidad territorial quien es la

responsable del tramite y reconocimiento de la prestacion.

- Inexistencia de la obligacién: lo que se solicité en la presente demanda es un hecho de
imposible cumplimiento, ya que se pretende que las cesantias de los docentes sean
consignadas en una cuenta individual del docente en el Fondo, siendo que la misma
legislaciéon previé un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la
administraciéon a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriria que
el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura de la
entidad, y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra
vigente.

Asi mismo, aseguré que se equivoca el demandante cuando sefiala que esta obligacién
inicia con la entrada en vigencia de laLey 1955 de 2019, articulo 57, siendo que esta norma
jamas hace referencia a la constitucién de cuentas individuales; por el contrario, ratifica el
principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones econémicas de los docentes y

la prestacién de los servicios médico-asistenciales.
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- Imposibilidad factica de configurarse la consignacién extemporanea de las cesantfas en
el régimen especial del FOMAG: al interior del sistema especial, tal como se ha explicado,
el empleador (ente territorial) no realiza la consignacién de las sumas monetarias por
conceptos de cesantias de sus docentes trabajadores al patrimonio auténomo. A su vez, ni
el Fondo, ni la fiduciaria que lo administra, realizan esta consignacién. Por un lado, porque
no son empleadores del docente, y, por el otro, porque los recursos que financian esta
prestacion han sido pre-girados y depositados en el fondo comun, cuya caracteristica es la
“unidad de caja”, por parte del Ministerio de Hacienda, ente que previamente los ha
descontado de aquellos recursos destinados a los entes territoriales, provenientes del

Sistema General de Participaciones.

En cuanto a la condena en costas, indicé que se han presentado demandas con los mismos
supuestos de hecho y de derecho respecto de los cuales se ha expuesto su improcedencia;
por lo tanto, considera que al tenor del articulo 188 del CPACA, la demanda carece de

fundamento legal, por lo que es procedente la condena en costas.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: no contesté la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 29 de
marzo de 2023 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problema
juridico determinar si la demandante tenia derecho a que se le reconocieran y pagara la
sancién moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, teniendo en cuenta la existencia de
cosa juzgada constitucional que sobre el asunto senté la Corte a través de sentencia C-928
de 2006. Y si la parte demandante tenia derecho a que se le reconociera y pagara la
indemnizacién por pago tardio de los intereses de cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de

1975, laLey 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991.

En primer momento analizé la institucién de la cosa juzgada constitucional como garantia
de la estabilidad juridica, y especificamente, en relacién con el caso concreto, lo decidido
en la sentencia C-928 de 2006, frente a lo cual concluyé que no es posible revivir una
situacion zanjada por la Corte Constitucional cuando analizé la constitucionalidad del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y respecto del apartado del numeral 3, relacionado con
los interés que dispone “equivalente a la suma que resulte de aplicar /a tasa de interés, que

de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
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promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo” declaré su

exequibilidad.

Consideré el despacho que la jurisprudencia allegada por la parte actora, SU-018 de 2018,
para ser tenida en cuenta en el presente analisis no tiene aplicacién general, dado que la
cosa juzgada constitucional sobre la materia sentada por la maxima guardiana de la
Constitucién a través de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C - 928 de

2006 es de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades de la Republica.

Al descender al caso concreto relacioné los hechos probados para concluir que se ha
establecido que el régimen de las cesantias aplicable a la parte demandante es el
anualizado en aplicacién de la Ley 91 de 1989, y en este sentido, resulta incompatible
aplicar las normas de la Ley 50 de 1990y Ley 52 de 1975, por lo que negé las pretensiones
de la demanda al encontrarse probada de oficio la excepcién que el despacho denominé
cosa juzgada constitucional respecto de las reclamaciones de la accionante, con

fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas
por Nhadia Vanessa Jiménez Marin, en contra de la Nacidn
(Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) y el Departamento de Caldas —
Secretaria de Educacion, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR de oficio la prosperidad de /a
excepcion que este despacho denomina, cosa juzgada
constitucional, respecto de las reclamaciones del accionante,
con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

TERCERO: Sin condena en costas por lo descrito en la parte
motiva de esta sentencia. (...)

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #22

del expediente de primera instancia.

Comenzé por referenciar sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
7
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mediante la cual resalté la importancia de la consignacion concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura lo importante es la consignacién para que la cesantia
pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido. Ademas, recalcé que en
consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la sancién por mora

contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefialé que el juzgado explicé que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial no son sujetos de aplicacién del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que asegura ha sido revaluada
por la SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional; y que la jurisprudencia constitucional y
de lo contencioso administrativo estan direccionadas a la proteccién de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo, que su condicién de servidores
publicos de la Rama Ejecutiva conlleva que sea viable el reconocimiento de las

pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, precisé que el régimen especial del docente no
es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
acumulado alatasa DTF, la cual esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Aseguré que aunque los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que las
entidades nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales se sustraigan de la
obligacién de consignar los recursos de las cesantias en el Fondo, razén que conlleva a un
Fondo desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia
acude a restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del
orden constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente
radicado: 11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la nulidad del inciso
primero del articulo 5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialé
que la Nacién (Ministerio de Educacién Nacional) es responsable del reconocimiento de
las cesantias en favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones, pues es quien
tiene la competencia legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los

docentes de la educacidn publica para el pago de sus prestaciones.
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Aclaré que hay diferencia entre reconocimiento y consignacién, y en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.

Que en este Gltimo el articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el
reconocimiento en cabeza de la entidad territorial nominadoray es que lo que habilité esta
normativa es la expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones
sin aprobacién de la Nacién, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida en la Ley 52 de
1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecié

en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas no solo
les asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fondo cada
15 de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31
de enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo
de las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado

como docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacién es aplicable el determinado
en la norma general, es decir, antes del 15 de febrero de cada afio, como lo estatuye la Ley

50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “£n el régimen especial docente no existe la obligacion de

consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacién (Ministerio de
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Educacion)” — “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de /a Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 7990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracion de los principios iqualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de la
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;
“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que e/ Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Concluyé que la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020 al Fondo han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre
tienen una clara postura de la aplicacién del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de

las partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problema juridico

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 19917

10
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Lo probado

» La demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de lainformacién contenida en el extracto de intereses
a las cesantias; reportando que se liquidaron por cesantias de 2020 $2.653.422, e intereses

a las cesantias por $485.772, estos ultimos le fueron consignados el 27/03/2021.

» EI29 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y a la secretaria de Educacién territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

por inoportuna consignacién de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.

» Mediante Oficio NOM-713 del 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de némina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la
demandante. Para el efecto, se adjunté oficio enviado por el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO

;Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Tesis: la Sala defendera la tesis que a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacién oportuna al Fondo de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, ni a laindemnizacién por el pago tardfo de los intereses a las cesantfas, establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, ya que el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de 2020 se rigen por la
Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresay precisa los

aspectos atinentes a la forma y plazo para el pago de las cesantfas y los intereses sobre ellas.

Marco normativo

11



17-001-33-33-003-2022-00128-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 115
segunda instancia

LalLey 91 de 1989, por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se refirié en forma expresa a las cesantias del ramo docente, estableciendo

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

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

(.)
3. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 371 de
diciembre de 71989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
7°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido /la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 2003", en su articulo 81, establecié que el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

1 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
12
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El Decreto 3752 de 20032, por el cual se reglamenta el articulo mencionado, establece que
el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se

encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia.

Y en su articulo 1° dispuso la norma anterior que los docentes pertenecientes a las plantas
de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a tal punto que la falta de afiliacién acarrea para dichas entidades la
responsabilidad sobre las prestaciones sociales de los educadores. Asi mismo, establecié
que el pago de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacién, asi como

sus reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado Fondo (articulo 2).

En lo que respecta a este proceso, la norma mencionada consagroé:

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NAC/ONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

ARTICULO 8° REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la _sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los
primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos
fisicos o electronicos establecidos por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas
de personal del respectivo ente territorial acarreard las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que haya lugar.

2 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
se dictan otras disposiciones

13
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Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

ARTICULO 9% MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la
informacion definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 91 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafén, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacidn serd generada
por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando /a
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada
por los entes territoriales, el cdlculo para determinar el valor a
girar por concepto de aportes de ley se realizard con base en la
informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades reportadas.
En el caso de los denominados docentes Nacionales y
Nacionalizados se tomard como base de cédlculo la informacion
reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

ARTICULO 10. GIRO DE LOS APORTES. El Ministerio de Hacienda
y Crédito Piblico, con cargo a la participacion para educacién de
las entidades territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, descontados del giro
mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el
programa anual de caja PAC, el cual se incorporard en el
presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de fondos.

14



17-001-33-33-003-2022-00128-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 115
segunda instancia

El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico informard el valor de
los giros efectuados, discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los

aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.

ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada ario, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de
verificar el pago de los aportes. De no efectuarse el descuento, o
ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para
atender dicha obligacion dentro de los cinco (5) primeros dias de
cada mes.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente no existe una “consignacion de cesantias en una

s

cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo seiiala el

articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comin destinada a atender el pago de las

prestaciones de los docentes. Al respecto, la Ley 1955 de 2019, sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

()

Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de
salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el
fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros...”.

Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio profirié el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento
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para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizard el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacién haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince
(15) de marzo de cada ario. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Lo expuesto denota que los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91
de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

Para tal efecto, la normativa anteriormente reproducida establece la transferencia de
recursos a una caja comun, y no la consignacién de las cesantias en cuentas individuales
para cada docente, como si ocurre en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 con los demas

empleados.

En cuanto a la sancién moratoria por consignacién extemporanea de cesantias, el articulo
99 de la Ley 50 introdujo una penalidad por la consignacién inoportuna de estas en el

régimen anualizado de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd /as
siguientes caracteristicas:

74 El 31 de diciembre de cada afio se hard /a liguidacion definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

22 Flempleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afo o en la fraccion que se liquide
definitivamente.
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34 £l valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre
del trabajador en el fondo de cesantia que é/ mismo elija. El

empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)” /Resaltado fuera del texto

original/.
Por su parte, la Ley 244 de 199532 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de la referida
prestacién, sin mencionar que esta penalidad se aplica para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 20064, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidaciéon anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacién de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacién de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la Ley 97 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6 que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho a laigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral procedia el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990
a un docente, postura replicada por el maximo érgano de lo contencioso administrativo en

fallos de 20 de enero?, 3 de marzo®y 19 de mayo de 20229 sin embargo, precisa esta Sala,

3 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposiciones”.

4 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2014-00174-
01, niimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suérez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

6 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez
Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo que no emergen
como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente si esta afiliado

al Fondo.

Por el contrario, en armonia con lo expuesto, es posible concluir que los docentes afiliados
al Fondo tienen su propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de
1989 y 812 de 2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990 Gnicamente se torna aplicable a los educadores
pertenecientes al Fondo ante la omisién de afiliacién por el ente territorial, o la tardanza
de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian de la situacién planteada en este caso, y por lo mismo,
las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus pretensiones

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacién de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, férmula
mas favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero de 2019

(M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14):

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de
liguidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador Docente cobijado
beneficiario de Ley porlaley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de
cesantias: $12.000.000 cesantias:
- Valor liquidacion de $12.000.000
cesantias por el afio - Valor liquidacion
2017: $1.200.000 de cesantias por el
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- Valor de /os intereses afio 2017:
a las cesantias (12% $1.200.000

anual): $400.000 - Valor de los

intereses a las
cesantias (DTF:
6.37% sobre todo el
saldo de cesantias):

$840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y e/
de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 19897°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de /los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemploé otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el gue no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de
beneficios o sanciones, lo cual en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,

se afirma en la demanda, en sintesis, que la actora tiene derecho al reconocimiento y pago

de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la

Ley 50 de 1990, articulo 99, toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020 en

el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.

19



17-001-33-33-003-2022-00128-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 115
segunda instancia

intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses

causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que,
acorde con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidaciény pago
de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998,
que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las

cesantias y los intereses sobre ellas.

Por lo tanto, no son aplicables el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, referente a la sancién
por no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975, atinente a la indemnizacién

por mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultanea; por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no
pago oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de

1990, por la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 dispone
expresamente la manera cémo se liquidan estos al personal docente, sefialando que
“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia

Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacidn del sistema financiero durante el
mismo periodo”. Mientras que, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso
que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liquide definitivamente.”
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Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1delaley52de 1975,laLey 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses del afio 2020 se rige por la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752
de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existié

actuacion de las partes en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 29 de marzo de 2023 emitida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido NHADIA VANESSA JIMENEZ MARIN
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contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segln acta nro. 039

de la misma fecha.

il T

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

"Z//L_,»
ALVAREZ BELTRAN

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-33-33-003-2022-00067-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ADRIANA MARIA ALVAREZ QUICENO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 29 de marzo de 2023.

PRETENSIONES

1. Solicita que se declare la nulidad del acto administrativo identificado como NOM-552
del 22 de septiembre de 2021, mediante el cual se negé la sancién por mora por la no
consignacién oportuna de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, y el derecho a
la indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se encuentra
establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de
1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los

cuales fueron pagados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que la demandante tiene derecho a que la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional y la entidad territorial del departamento de Caldas- secretaria de Educacién de
manera solidaria, le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, y a la indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991.

Condenas:
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1. Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales y la entidad territorial del departamento de Caldas - secretaria de
Educacién, a que le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efectiie el pago de la prestacién.

2. Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la entidad territorial del departamento de Caldas -
secretaria de Educacidn a que se le reconozca y pague laindemnizacién por el pago tardio
de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los cuales

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de 2021.

3. Condenar a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial del
departamento de Caldas - secretaria de Educacién, al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar, con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancién
moratoria e indemnizaciéon por pago extemporaneo de los intereses, referidas en los
numerales anteriores, tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor
desde la fecha en que debié efectuarse el pago de cada una las anualidades respectivas y
de manera independiente conforme hayan sido las cancelaciones y hasta el momento de
la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo

estipulado en el articulo 187 del CPACA.

4. Condenar a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial del
departamento de Caldas - secretaria de Educacién - al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de las sanciones moratorias reconocidas en

esta sentencia, articulo 192 del CPACA.

5. Quese ordene ala Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial
del departamento de Caldas- secretaria de Educacién, dar cumplimiento al fallo que se

dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de
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este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Condenar en costas a la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad
territorial - del departamento de Caldas- secretaria de Educacién de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el articulo 392 del Cédigo

de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

HECHOS

»> Laley 91 de 1989 le asigné como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Teniendo de presente estas circunstancias, la demandante, por laborar como docente
en los servicios educativos estatales al servicio de las entidades demandadas, al igual que
la totalidad de los servidores publicos y privados, tiene derecho a que sus intereses a las
cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021, y sus cesantias
sean canceladas hasta el dia 15 de febrero del afio 2021, lo cual no ocurrié porque ambos
términos fueron superados, lo que genera una sancién moratoria causada desde el 1° de
enero de 2021, para el caso de los intereses, y a partir del 16 de febrero de la misma

anualidad para las cesantias.

» La demandante solicité el 14 de septiembre de 2021 la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue

resuelta de manera negativa.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica, articulos 13 y 53; Ley 91 de 1989, articulo 5 y 15; Ley 50 de 1990,
articulo 99; Ley 1955 de 2019, articulo 57; Ley 52 de 1975, articulo 1; Ley 344 de 1996,
articulo 13; Ley 432 de 1998, articulo 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3;
Decreto 1582 de 1998, articulos 1y 2.

Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, adujo
que las cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de diciembre, pagarse los intereses
antes del 30 de enero, y ser consignadas en el Fondo de Prestaciones antes del 15 de
febrero de cada afio, al igual que el resto de los servidores publicos, al punto que han
dispuesto el pago de la sancién establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando

advierten que las cesantias no estan consignadas a disposicién de su destinatario.

Explicé que la teleologia de la Ley 91 de 1989 es que las cesantias sean consignadas de
manera anualizada en el Fondo de Prestaciones del Magisterio, filosofia que igualmente

han prohijado las Leyes 60 de 1993 y 1955 de 2019.

De otro lado, insistié en que al ramo docente les resultan aplicables los mandatos legales que
consagran las sanciones por consignacién tardia del auxilio de cesantias pues se trata de una
hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344 de 1996, como lo han expuesto los tribunales
de cierre de esta jurisdicciéon y el constitucional en la sentencia SU-098 de 2018. Ademas,
afirmé que, si a los docentes les fue modificado el régimen de cesantias al anualizado como a
los demas empleados del Estado, lo l6gico es que también se apliquen las sanciones por

consignacidn tardia, que también operan para el grueso de servidores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: se pronuncié sobre los hechos
indicando de unos que no eran ciertos; de otros que lo eran parcialmente; y de otros que

no eran hechos.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que carecen de fundamentos

de derecho.
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Como razones de defensa expuso las diferencias sustanciales que tiene el Fondo de
Prestaciones con otros sistemas de administracién de cesantias, para resaltar que, en el
esquema de manejo de estas para los docentes, la entidad tiene vedada la posibilidad de
apertura de cuentas individuales; y que los valores que corresponden a las cesantias no se
consignan sino que ya estan presupuestados y trasladados al Fondo desde el primer mes de

cada vigencia, lo cual esta soportado en la normativa que rige el asunto.

Resalto que Fondo es una cuenta creada para el manejo de los recursos de las prestaciones
docentes, no un fondo de cesantias, verdaderos destinatarios de la Ley 50 de 1990, que no

resulta aplicable a los docentes sometidos al régimen especial de la Ley 91 de 1989.

Planteé como excepciones previas de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: la parte actora incurre en un error al
determinar que es el Fondo al que le corresponde el pago de la sancién moratoria por la
no consignacién de las cesantias, pues su reconocimiento corresponde al ente territorial;
aspecto diferente es que, en el evento de accederse a pretensiones, el departamento deba

proceder al pago a través del Fondo.

- Inexistencia de la obligacién: precisé que existe una imposibilidad juridica y material de
administrar los recursos de las cesantias de los docentes del Fondo bajo la figura de cuentas
individuales, lo cual descarta que se pueda ejecutar el acto fisico de la consignacién de las

cesantias, hecho del cual pende la sancién de que trata la Ley 50 de 1990.

- Imposibilidad factica de configurarse la consignacién extemporénea de las cesantfas en
el régimen especial del FOMAG: adujo que la actividad operativa de consignacién de las
cesantias antes del 15 de febrero en un fondo al interior de los regimenes que regulan esta
prestacién constituye condicién para que en un caso concreto se abra paso la
indemnizacién por consignaciéon extemporanea; es decir, que la inobservancia del primer
acto conduce en forma consecuencial a la configuracién de la penalidad peticionada, pero
como se ha mencionado en el caso del sistema especial del Fondo el empleador (ente
territorial) no realiza la consignacién de las sumas monetarias por concepto de cesantias
de sus docentes ya que estos han sido pre girados y depositados en el fondo comtn cuya

caracteristica es la unidad de caja.
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Finalmente, en cuanto a la condena en costas, indicé que se han presentado demandas con
los mismos supuestos de hecho y de derecho respecto de los cuales se ha expuesto su
improcedencia, por lo tanto, considera que al tenor del articulo 188 del CPACA el libelo

petitorio carece de fundamento legal, por lo que es procedente la condena en costas.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: no contestd la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 29 de
marzo de 2023 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problema
juridico determinar si la demandante tenia derecho a que se le reconocieran y pagara la
sanciéon moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, teniendo en cuenta la existencia de
cosa juzgada constitucional que sobre el asunto senté la Corte a través de sentencia C-928
de 2006. Y si la parte demandante tenia derecho a que se le reconociera y pagara la
indemnizacién por pago tardio de los intereses de cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de

1975, laLey 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991.

En primer momento analizé la institucién de la cosa juzgada constitucional como garantia
de la estabilidad juridica, y especificamente, en relacién con el caso concreto, lo decidido
en la sentencia C-928 de 2006, frente a lo cual concluyé que no es posible revivir una
situacion zanjada por la Corte Constitucional cuando analizé la constitucionalidad del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y respecto del apartado del numeral 3, relacionado con
los interés, que dispone “equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que
de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo” declaré su

exequibilidad.

Consideré el despacho que la jurisprudencia allegada por la parte actora, SU-018 de 2018,
para ser tenida en cuenta en el presente analisis no tiene aplicacién general, dado que la
cosa juzgada constitucional sobre la materia sentada por la maxima guardiana de la
Constitucién a través de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C— 928 de

2006 es de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades de la Republica.

Al descender al caso concreto relaciond los hechos probados para concluir que se ha

establecido que el régimen de las cesantias aplicable a la parte demandante es el
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anualizado en aplicacién de la Ley 91 de 1989, y en este sentido, resulta incompatible
aplicar las normas de la Ley 50 de 1990 y Ley 52 de 1975, por lo que se negé las
pretensiones de lademanda al encontrarse probada de oficio la excepcién que el despacho
denominé cosa juzgada constitucional, respecto de las reclamaciones de la accionante,

con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas
por Adriana Maria Alvarez Quiceno, en contra de la Nacién
(Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) y el Departamento de Caldas —
Secretaria de Educacion, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR de oficio la prosperidad de /a
excepcion que este despacho denomina, cosa juzgada
constitucional, respecto de las reclamaciones del accionante,
con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

TERCERO: Sin condena en costas por lo descrito en la parte
motiva de esta sentencia.

()

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #22

del expediente de primera instancia.

Comenzé por referenciar sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura lo importante es la consignacién para que la cesantia
pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido. Ademas, recalcé que en
consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la sancién por mora

contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefialé que el juzgado explicé que

al ser los docentes trabajadores de régimen especial no son sujetos de aplicacién del
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contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que asegura ha sido revaluada
por la SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional; y que la jurisprudencia constitucional y
de lo contencioso administrativo estan direccionadas a la proteccién de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo, que su condicién de servidores
publicos de la Rama Ejecutiva conlleva que sea viable el reconocimiento de las

pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, precisé que el régimen especial del docente no
es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
acumulado alatasa DTF, la cual esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Aseguré que aunque los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que las
entidades nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales se sustraigan de la
obligacién de consignar los recursos de las cesantias en el Fondo, razén que conlleva a un
Fondo desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia
acude a restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del
orden constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente
radicado: 11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la nulidad del inciso
primero del articulo 5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que la Nacién (Ministerio de Educaciéon Nacional) es responsable del reconocimiento de
las cesantias en favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones, pues es quien
tiene la competencia legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los

docentes de la educacidn publica para el pago de sus prestaciones.

Aclaré que hay diferencia entre reconocimiento y consignacién, y en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.
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Que en este ultimo el articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el
reconocimiento en cabeza de la entidad territorial nominadoray es que lo que habilité esta
normativa es la expedicién del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones
sin aprobacién de la Nacién, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida en la Ley 52 de
1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecié

en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas no solo
les asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fondo cada
15 de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31
de enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo
de las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado

como docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacién es aplicable el determinado

en la norma general, es decir, antes del 15 de febrero de cada afio, como lo estatuye la Ley

50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “£n el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” — “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de /la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 71990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracién de los principios igualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de /a
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la iqgualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018". — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;

“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es

9
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posible establecer limite final de la sancién moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que e/ Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Concluyé que la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020 al Fondo han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre
tienen una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de

las partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problema juridico

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en
el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Lo probado

> La demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, conforme se desprende de lainformacién contenida en el extracto de intereses

10
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a las cesantias; reportando que se liquidaron por cesantias de 2020 $2.978.665, e intereses

a las cesantias por $632.627, estos ultimos le fueron consignados el 27/03/2021.

» El14 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y a la secretaria de Educacién territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

por inoportuna consignacién de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.

» Mediante Oficio NOM-552 del 21 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de némina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la
demandante. Para el efecto, se adjunté oficio enviado por el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

;Tiene derecho la demandante, en su condicion de docente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991?

Tesis: la Sala defendera la tesis que a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacién oportuna al Fondo de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, ni a laindemnizacién por el pago tardfo de los intereses a las cesantfas, establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, ya que el
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses de 2020 se rigen por la
Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresay precisa los

aspectos atinentes a la forma y plazo para el pago de las cesantfas y los intereses sobre ellas.

Marco normativo

LaLey 91 de 1989, por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se refirié en forma expresa a las cesantias del ramo docente, estableciendo

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

11
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ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(.)
3. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
79 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 2003", en su articulo 81, establecié que el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al

servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 20032, por el cual se reglamenta el articulo mencionado, establece que

el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se

encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia.

1 Por la cual se aprobo¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

2 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y

se dictan otras disposiciones

12
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Y en su articulo 1° dispuso la norma anterior que los docentes pertenecientes a las plantas
de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a tal punto que la falta de afiliacién acarrea para dichas entidades la
responsabilidad sobre las prestaciones sociales de los educadores. Asi mismo, establecié
que el pago de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacién, asi como

sus reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado Fondo (articulo 2).

En lo que respecta a este proceso, la norma mencionada consagré:

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NAC/ONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

ARTICULO 8° REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la_sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los
primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos
fisicos o electronicos establecidos por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas
de personal del respectivo ente territorial acarreard las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

ARTICULO 9° MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NACIONAL DE PRESTAC/IONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo

13
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la
informacion definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 91 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada ario.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segtin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafon, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacidn serd generada
por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada
por los entes territoriales, el cdlculo para determinar el valor a
girar por concepto de aportes de ley se realizard con base en la
informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades reportadas.
En el caso de Jlos denominados docentes Nacionales y
Nacionalizados se tomard como base de cdlculo la informacion
reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

ARTICULO 10. GIRO DE LOS APORTES. El Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, con cargo a la participacion para educacion de
las entidades territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, descontados del giro
mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el
programa anual de caja PAC, el cual se incorporard en el
presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de fondos.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico informard el valor de
los giros efectuados, discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los
aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.

ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
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los meses de marzo, julio y noviembre de cada afio, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piublico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de
verificar el pago de los aportes. De no efectuarse el descuento, o
ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para
atender dicha obligacion dentro de los cinco (5) primeros dias de
cada mes.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente no existe una “consignacion de cesantias en una

s

cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo seiiala el

articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comln destinada a atender el pago de las

prestaciones de los docentes. Al respecto, la Ley 1955 de 2019, sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

()

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de
salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el
fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar e/
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros...”.

Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio profirié el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por e/ cual se establece el procedimiento
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizard el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
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cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince
(15) de marzo de cada ario. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Lo expuesto denota que los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91
de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

Para tal efecto, la normativa anteriormente reproducida establece la transferencia de
recursos a una caja comun, y no la consignacién de las cesantias en cuentas individuales
para cada docente, como si ocurre en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 con los demas

empleados.

En cuanto a la sancién moratoria por consignacién extemporanea de cesantias, el articulo
99 de la Ley 50 introdujo una penalidad por la consignacién inoportuna de estas en el

régimen anualizado de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd /as
siguientes caracteristicas:

74 El 31 de diciembre de cada afio se hard la liguidacién definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

22 Flempleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide
definitivamente.

34 El valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre
del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El

empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)” /Resaltado fuera del texto

original/.
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Por su parte, la Ley 244 de 19953 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de lareferida
prestacidn, sin mencionar que esta penalidad se aplica para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 20064, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacién de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacion de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la ley 971 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefialé que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral procedia el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990
a un docente, postura replicada por el maximo 6rgano de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero’, 3 de marzo® y 19 de mayo de 20229, sin embargo, precisa esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo que no emergen
como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente si esta afiliado

al Fondo.

3 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposiciones”.

4 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2014-00174-
01, nimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suérez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

6 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez
Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Por el contrario, en armonia con lo expuesto, es posible concluir que los docentes afiliados
al Fondo tienen su propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de
1989 y 812 de 2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990 Gnicamente se torna aplicable a los educadores
pertenecientes al Fondo ante la omisién de afiliacién por el ente territorial, o la tardanza
de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian de la situacién planteada en este caso, y por lo mismo,
las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus pretensiones

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacién de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, férmula
mas favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero de 2019

(M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14):

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador Docente cobijado
beneficiario de Ley porlaley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de
cesantias: $12.000.000 cesantias:
- Valor liguidacion de $12.000.000
cesantias por el afio - Valor liquidacion
2017: $1.200.000 de cesantias por el
- Valor de los intereses afo 2017:
a las cesantias (12% $1.200.000
anual): $400.000 - Valor de los
intereses a las
cesantias (DTF:
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6.37% sobre todo el
saldo de cesantias):

$840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el
de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 719897°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de /los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemplo otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de
beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis, que la actora tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020 en
el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990

y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que,
acorde con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidaciéony pago
de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998,
que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las

cesantias y los intereses sobre ellas.

Por lo tanto, no son aplicables el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, referente a la sancién
por no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975, atinente a la indemnizacién

por mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultanea; por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no
pago oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de

1990, por la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 dispone

expresamente la manera cdmo se liquidan estos al personal docente, sefialando que

“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el
mismo periodo”. Mientras que, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso
que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liquide definitivamente.”
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Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignaciéon oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1delaley52de 1975,laLley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses del afio 2020 se rige por la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752
de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existi6
actuacion de las partes en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 29 de marzo de 2023 emitida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido ADRIANA MARIA ALVAREZ QUICENO
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contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segln acta nro. 039

de la misma fecha.

e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-33-33-003-2022-00112-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE SARA STELLA MUNOZ ALVAREZ

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 29 de marzo de 2023.

PRETENSIONES

1. Solicita que se declare la nulidad del acto administrativo identificado como NOM-397
del 22 de septiembre de 2021, mediante el cual se negé la sancién por mora por la no
consignacién oportuna de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, y el derecho a
la indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se encuentra
establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de
1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los

cuales fueron pagados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

2. Declarar que la demandante tiene derecho a que la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional y la entidad territorial del departamento de Caldas- secretaria de Educacién de
manera solidaria, le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, y a la indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991.

Condenas:
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1. Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales y la entidad territorial del departamento de Caldas - secretaria de
Educacién, a que le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero del afio 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias del afio 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efectlie el pago de la prestacidn.

2. Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la entidad territorial del departamento de Caldas -
secretaria de Educacién a que se le reconozca y pague laindemnizacién por el pago tardio
de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacién que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los cuales

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de 2021.

3. Condenar a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial del
departamento de Caldas - secretaria de Educacién, al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar, con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancién
moratoria e indemnizaciéon por pago extemporaneo de los intereses, referidas en los
numerales anteriores, tomando como base la variacion del indice de precios al consumidor
desde la fecha en que debié efectuarse el pago de cada una las anualidades respectivas y
de manera independiente conforme hayan sido las cancelaciones y hasta el momento de
la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso, de conformidad con lo

estipulado en el articulo 187 del CPACA.

4. Condenar a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial del
departamento de Caldas - secretaria de Educacién - al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de las sanciones moratorias reconocidas en

esta sentencia, articulo 192 del CPACA.

5. Quese ordene ala Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial
del departamento de Caldas- secretaria de Educacién, dar cumplimiento al fallo que se

dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de
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este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Condenar en costas a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad
territorial - del departamento de Caldas- secretaria de Educacién de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el articulo 392 del Cédigo

de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

HECHOS

» La Ley 91 de 1989 le asigné como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacidon de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Teniendo de presente estas circunstancias, LA demandante, por laborar como docente
en los servicios educativos estatales al servicio de las entidades demandadas, al igual que
la totalidad de los servidores publicos y privados, tiene derecho a que sus intereses a las
cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de enero del afio 2021, y sus cesantias
sean canceladas hasta el dia 15 de febrero del afio 2021, lo cual no ocurrié porque ambos
términos fueron superados, lo que genera una sancién moratoria causada desde el 1° de
enero de 2021, para el caso de los intereses, y a partir del 16 de febrero de la misma

anualidad para las cesantias.

» La demandante solicité el 10 de septiembre de 2021 la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue

resuelta de manera negativa.



17-001-33-33-003-2022-00112-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 114
segunda instancia

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica, articulos 13 y 53; Ley 91 de 1989, articulo 5 y 15; Ley 50 de 1990,
articulo 99; Ley 1955 de 2019, articulo 57; Ley 52 de 1975, articulo 1; Ley 344 de 1996,
articulo 13; Ley 432 de 1998, articulo 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, articulo 3;
Decreto 1582 de 1998, articulos 1y 2.

Con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, adujo
que las cesantias anualizadas deben liquidarse al 30 de diciembre, pagarse los intereses
antes del 30 de enero, y ser consignadas en el Fondo de Prestaciones antes del 15 de
febrero de cada afio, al igual que el resto de los servidores publicos, al punto que han
dispuesto el pago de la sancién establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando

advierten que las cesantias no estan consignadas a disposicién de su destinatario.

Explicé que la teleologia de la Ley 91 de 1989 es que las cesantias sean consignadas de
manera anualizada en el Fondo de Prestaciones del Magisterio, filosofia que igualmente

han prohijado las Leyes 60 de 1993 y 1955 de 2019.

De otro lado, insistié en que al ramo docente les resultan aplicables los mandatos legales que
consagran las sanciones por consignacién tardia del auxilio de cesantias pues se trata de una
hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344 de 1996, como lo han expuesto los tribunales
de cierre de esta jurisdiccidn y el constitucional en la sentencia SU-098 de 2018. Ademas,
afirmé que, si a los docentes les fue modificado el régimen de cesantias al anualizado como a
los demas empleados del Estado, lo l6gico es que también se apliquen las sanciones por

consignacidn tardia, que también operan para el grueso de servidores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: se pronuncié sobre los hechos indicando de unos que eran

verdaderos; que otros lo eran parcialmente; y de otros que no lo eran.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que la sancién por mora
peticionada es inaplicable por cuanto no se encuentra consagrada en la Ley 91 de 1989;
ademas, la misma tampoco estaria bajo su responsabilidad, ya que la entidad cumplié a
cabalidad con todo el tramite que por ley le compete tratandose del reconocimiento y

pago de las cesantias docentes.
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Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: la entidad a cargo del reconocimiento de las
prestaciones docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y su

pago corresponde a la fiduciaria La Previsora, contra quienes debié dirigirse la demanda.

- Buena fe: atendiendo a que en lo que es de su competencia, siempre ha diligenciado de
manera correcta los actos administrativos para el posterior pago de las prestaciones

docentes.

- Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley: reiteré que no tiene obligaciones

relacionadas con el pago de las prestaciones de los educadores.

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: se pronuncié sobre los hechos
indicando de unos eran cierto; que otro no lo eran; que otros lo eran parcialmente; y de

otros que no eran hechos.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que carecen de fundamentos

de derecho.

Como razones de defensa expuso las diferencias sustanciales que tiene el Fondo de
Prestaciones con otros sistemas de administracién de cesantias, para resaltar que, en el
esquema de manejo de estas para los docentes, la entidad tiene vedada la posibilidad de
apertura de cuentas individuales; y que los valores que corresponden a las cesantias no se
consignan sino que ya estan presupuestados y trasladados al Fondo desde el primer mes de

cada vigencia, lo cual esta soportado en la normativa que rige el asunto.

Resalto que Fondo es una cuenta creada para el manejo de los recursos de las prestaciones
docentes, no un fondo de cesantias, verdaderos destinatarios de la Ley 50 de 1990, que no

resulta aplicable a los docentes sometidos al régimen especial de la Ley 91 de 1989.

Planteé como excepciones previas de:

- Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: resalté que en este caso se
solicité la nulidad de un acto ficto por la no respuesta a peticién presentada el 13 de julio
de 2021, pero por voluntad expresa del articulo 83 de la Ley 1437 de 2011 el silencio

administrativo se configura cuando transcurridos 3 meses contados a partir de la
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presentacién de una peticién no se ha notificado decisidn que la resuelva, caso en el cual se

entenderd que es negativa.

- Inexistencia de la obligacién: adujo que lo que se solicité en la presente demanda es un
hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se sefiala en el texto del
libelo se pretende que las cesantias de los docentes sean consignadas en una cuenta
individual del educador en el Fondo, siendo que, la misma legislacidn previé un sistema
distinto para este esquema en donde es inadmisible la administracién a través de cuentas
individuales. Para que esto sea posible se requeriria que, el legislador desmonte el
compendio de normas bajo la cual se erige la estructura de la entidad, y en su lugar

disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente.

Asi mismo, se equivoca la demandante cuando sefiala que esta obligacién inicia con la
entrada envigencia de la Ley 1955 de 2019, articulo 57, siendo que esta norma jamas hace
referencia a la constitucién de cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio
de unidad de caja para el pago de las prestaciones econémicas de los docentes y la

prestacién de los servicios médico-asistenciales.

En cuanto a la condena en costas, indicé que se han presentado demandas con los mismos
supuestos de hecho y de derecho respecto de los cuales se ha expuesto su improcedencia;
por lo tanto, considera que al tenor del articulo 188 del CPACA, la demanda carece de

fundamento legal, por lo que es procedente la condena en costas.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 29 de
marzo de 2023 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problema
juridico determinar si la demandante tenia derecho a que se le reconocieran y pagara la
sanciéon moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, teniendo en cuenta la existencia de
cosa juzgada constitucional que sobre el asunto senté la Corte a través de sentencia C-928
de 2006. Y si la parte demandante tenia derecho a que se le reconociera y pagara la
indemnizacién por pago tardio de los intereses de cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de

1975, laLey 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991.

En primer momento analizé la institucién de la cosa juzgada constitucional como garantia
de la estabilidad juridica, y especificamente, en relacién con el caso concreto, lo decidido

en la sentencia C-928 de 2006, frente a lo cual concluyé que no es posible revivir una
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situacidon zanjada por la Corte Constitucional cuando analizé la constitucionalidad del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y respecto del apartado del numeral 3, relacionado con
los interés que dispone “equivalente a la suma que resulte de aplicar /a tasa de interés, que
de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo” declaré su

exequibilidad.

Consideré el despacho que la jurisprudencia allegada por la parte actora, SU-018 de 2018,
para ser tenida en cuenta en el presente analisis no tiene aplicacion general, dado que la
cosa juzgada constitucional sobre la materia sentada por la maxima guardiana de la
Constitucién a través de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C - 928 de

2006 es de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades de la Republica.

Al descender al caso concreto relacioné los hechos probados para concluir que se ha
establecido que el régimen de las cesantias aplicable a la parte demandante es el
anualizado en aplicacién de la Ley 91 de 1989, y en este sentido, resulta incompatible
aplicar las normas de laLey 50 de 1990 y Ley 52 de 1975, por lo que negé las pretensiones
de la demanda al encontrarse probada de oficio la excepcién que el despacho denominé
cosa juzgada constitucional respecto de las reclamaciones de la accionante, con

fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas
por SARA STELLA - MUNOZ ALVAREZ, en contra de la Nacion
(Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) y el Departamento de Caldas -
Secretaria de Educacion, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECIARAR de oficio la prosperidad de la
excepcion que este despacho denomina, cosa juzgada
constitucional, respecto de las reclamaciones del accionante,
con fundamento en la sentencia C-928 de 2006.

TERCERO: Sin condena en costas por lo descrito en la parte
motiva de esta sentencia. (...).
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #23

del expediente de primera instancia.

Comenzé por referenciar sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura lo importante es la consignacién para que la cesantia
pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido. Ademas, recalcé que en
consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la sancién por mora

contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado explicé que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial no son sujetos de aplicacién del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que asegura ha sido revaluada
por la SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional; y que la jurisprudencia constitucional y
de lo contencioso administrativo estan direccionadas a la protecciéon de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo, que su condicién de servidores
publicos de la Rama Ejecutiva conlleva que sea viable el reconocimiento de las

pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, precisé que el régimen especial del docente no
es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
acumulado alatasa DTF, la cual esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demés trabajadores con régimen anualizado.

Aseguré que aunque los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que las
entidades nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales se sustraigan de la
obligacién de consignar los recursos de las cesantias en el Fondo, razén que conlleva a un
Fondo desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia
acude a restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del
orden constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente

radicado: 11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la nulidad del inciso
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primero del articulo 5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialé
que la Nacién (Ministerio de Educacién Nacional) es responsable del reconocimiento de
las cesantias en favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones, pues es quien
tiene la competencia legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los

docentes de la educacidn publica para el pago de sus prestaciones.

Aclaré que hay diferencia entre reconocimiento y consignacién, y en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.

Que en este Gltimo el articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el
reconocimiento en cabeza de la entidad territorial nominadoray es que lo que habilité esta
normativa es la expedicién del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones
sin aprobacién de la Nacién, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida en la Ley 52 de
1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecié

en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas no solo
les asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fondo cada
15 de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31
de enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo
de las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado

como docente en 2020.
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Que de acuerdo con la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacién es aplicable el determinado

en la norma general, es decir, antes del 15 de febrero de cada afio, como lo estatuye la Ley

50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “£n e/ régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” — “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de /a Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 7990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracion de los principios iqualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de la
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;
“Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que e/ Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Concluyé que la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020 al Fondo han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre
tienen una clara postura de la aplicacién del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de

las partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

10
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Problema juridico

;Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Lo probado

» La demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de lainformacién contenida en el extracto de intereses
a las cesantias; reportando que se liquidaron por cesantias de 2020 $5.001.609, e intereses

a las cesantias por $832.996, estos ultimos le fueron consignados el 27/03/2021.

»> EI10 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y a la secretaria de Educacidn territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

por inoportuna consignacién de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.

» Mediante Oficio NOM-397 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de némina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la
demandante. Para el efecto, se adjunté oficio enviado por el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por
la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991?

Tesis: la Sala defendera la tesis que a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacién oportuna al Fondo de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, ni a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantfas, establecida en el

articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, ya que el
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reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantfas y sus intereses de 2020 se rigen por la
Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa los

aspectos atinentes a la formay plazo para el pago de las cesantfas y los intereses sobre ellas.

Marco normativo

LaLey 91 de 1989, por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se refirié en forma expresa a las cesantias del ramo docente, estableciendo

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

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

(.)
3. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 37 de
diciembre de 71989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°de enero de 1990

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
7. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido /la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 2003", en su articulo 81, establecié que el régimen prestacional de “Los

docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al

1 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
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servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 20032, por el cual se reglamenta el articulo mencionado, establece que
el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia.

Y en su articulo 1° dispuso la norma anterior que los docentes pertenecientes a las plantas
de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a tal punto que la falta de afiliacién acarrea para dichas entidades la
responsabilidad sobre las prestaciones sociales de los educadores. Asi mismo, establecié
que el pago de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacién, asi como

sus reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado Fondo (articulo 2).

En lo que respecta a este proceso, la norma mencionada consagré:

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

ARTICULO 8° REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la _sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los
primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos
fisicos o electronicos establecidos por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

2 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
se dictan otras disposiciones

13



17-001-33-33-003-2022-00112-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 114
segunda instancia

Pardgrafo 1°. £l reporte de personal no perteneciente a las plantas
de personal del respectivo ente territorial acarreard las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

ARTICULO 9% MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la
informacion definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 97 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada afio.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafon, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada
por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando /a
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardgrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada
por los entes territoriales, el cdlculo para determinar el valor a
girar por concepto de aportes de ley se realizard con base en la
informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades reportadas.
En el caso de /los denominados docentes Nacionales y
Nacionalizados se tomard como base de cédlculo la informacion
reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

ARTICULO 10. GIRO DE LOS APORTES. El Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, con cargo a la participacion para educacion de
las entidades territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, descontados del giro
mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
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proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el
programa_anual de caja PAC, el cual se incorporard en el
presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de fondos.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de
los giros efectuados, discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los
aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.

ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada afio, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de
verificar el pago de los aportes. De no efectuarse el descuento, o
ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para
atender dicha obligacion dentro de los cinco (5) primeros dias de
cada mes.

s

prestaciones de los docentes. Al respecto, la Ley 1955 de 2019, sefiala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Lley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liguidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

()

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de
salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el
fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros...”.

De acuerdo con lo anterior, efectivamente no existe una “consignacion de cesantias en una
como lo sefiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de

Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comin destinada a atender el pago de las
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Finalmente, el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio profirié el Acuerdo nro. 39 de 1998 “Por e/ cual se establece el procedimiento
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio realizard el pago de los intereses en el mes de marzo,
a los docentes cuya informacién haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince
(15) de marzo de cada ario. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al
Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Lo expuesto denota que los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91
de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

Para tal efecto, la normativa anteriormente reproducida establece la transferencia de
recursos a una caja comun, y no la consignacién de las cesantias en cuentas individuales
para cada docente, como si ocurre en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 con los demas

empleados.

En cuanto a la sancién moratoria por consignacién extemporanea de cesantias, el articulo
99 de la Ley 50 introdujo una penalidad por la consignacién inoportuna de estas en el

régimen anualizado de la siguiente manera:

El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

14 El 31 de diciembre de cada ario se hard la liquidacion definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.
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2% Elempleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afo o en la fraccion que se liquide
definitivamente.

324 El valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre
del trabajador en el fondo de cesantia que él/ mismo elija. El
empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (..)” /Resaltado fuera del texto
original/.

Por su parte, la Ley 244 de 199532 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de lareferida
prestacidn, sin mencionar que esta penalidad se aplica para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 20064, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacién de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacién de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la ley 91 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 20069, en la cual sefial6 que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho a laigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral procedia el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

a un docente, postura replicada por el maximo 6rgano de lo contencioso administrativo en

3 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores ptblicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposiciones”.

¢ “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

5 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2014-00174-
01, nimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suérez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

6 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

17


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0244_1995.html#1

17-001-33-33-003-2022-00112-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 114
segunda instancia
fallos de 20 de enero?, 3 de marzo®y 19 de mayo de 20229, sin embargo, precisa esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo que no emergen

como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente si esta afiliado

al Fondo.

Por el contrario, en armonia con lo expuesto, es posible concluir que los docentes afiliados
al Fondo tienen su propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de
1989 y 812 de 2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora
establecida en la Ley 50 de 1990 Gnicamente se torna aplicable a los educadores
pertenecientes al Fondo ante la omisién de afiliacién por el ente territorial, o la tardanza
de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian de la situacién planteada en este caso, y por lo mismo,
las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus pretensiones

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacién de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, férmula
mas favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero de 2019

(M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14):

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de
liguidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William Hernandez
Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Trabajador Docente cobijado
beneficiario de Ley porlaley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de
cesantias: $12.000.000 cesantias:
- Valor liquidacion de $12.000.000
cesantias por el afio - Valor liquidacion
2017: $1.200.000 de cesantias por el
- Valor de los intereses afio 2017:
a las cesantias (12% $1.200.000
anual): $400.000 - Valor de los
intereses a las
cesantias (DTF:
6.37% sobre todo el
saldo de cesantias):
$840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el
de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 719897°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de /los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemploé otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis, que la actora tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020 en
el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que,
acorde con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidaciény pago
de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998,
que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las

cesantias y los intereses sobre ellas.

Por lo tanto, no son aplicables el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, referente a la sancién
por no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975, atinente a la indemnizacién

por mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultanea; por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no
pago oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de

1990, por la no consignacién oportuna de las cesantias al Fondo.

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 dispone
expresamente la manera cémo se liquidan estos al personal docente, sefialando que
“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
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Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el
mismo periodo”. Mientras que, el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso
que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liqguide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignaciéon oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1delaley52de 1975,laLey 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses del afio 2020 se rige por la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752
de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el

articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existié

actuacion de las partes en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 29 de marzo de 2023 emitida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido SARA STELLAMUNOZ ALVAREZ  contra
LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 19 de julio de 2023 segun acta nro. 039

de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

A
FERNAND ALVAREZ BELTRAN

ALBERTO

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 088
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2021-00229-02
Demandante: Angela Amador Salazar
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta
n°037 del 21 de julio de 2023

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA)!, corresponde a esta Sala de Decision decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del
veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintidds (2022), proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, que accedid a las
suplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Angela Amador Salazar contra la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 7 de octubre de 2021, se
solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
3 Archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
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1. Que se declare la nulidad del acto ficto o presunto originado con ocasién
del silencio administrativo negativo frente a la peticion presentada el 15
de diciembre de 2020, que nego el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria que prevé la Ley 1071 de 2006 por el pago tardio de las
cesantias.

2. Que se declare que a la parte actora le asiste derecho al reconocimiento y
pago de la sancion moratoria referida.

3. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles
después de haber radicado la solicitud de cesantia ante la entidad y hasta
cuando el pago de la misma se hizo efectivo.

4.  Que se ordene a la demandada dar cumplimiento al fallo en los términos
del articulo 192 del CPACA.

5. Que se condene a la parte accionada al reconocimiento y pago de los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la sancion moratoria, de conformidad con el articulo 187
del CPACA.

6. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de
intereses moratorios a partir del dia siguiente a la fecha de ejecutoria de la
sentencia y hasta que se efecttie el pago de la sancion moratoria.

7. Que se condene en costas a la parte accionada.
Hechos de la demanda

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

1. El FOMAG fue creado por el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, y le fue
asignada la funcion de pagar las cesantias a los docentes de los
establecimientos educativos del sector oficial (articulo 15 ibidem).

2. Teniendo en cuenta lo anterior y dado que la parte accionante labora
como docente, el 28 de septiembre de 2019 elevd solicitud ante el
FOMAG de reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

4 Paginas 3, 4 y 5 del archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
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3.  Con Resolucion n® 8845-6 del 29 de octubre de 2018, le fue reconocida a la
parte demandante la cesantia solicitada; la cual fue pagada el 18 de
noviembre de 2019.

4.  El plazo para cancelar la cesantia requerida vencia el 14 de enero de 2019,
pero esto sdlo se surtié el 18 de noviembre de 2019, transcurriendo asi
mas de 308 dias de mora contados a partir de los 70 dias habiles que tenia
la entidad para el reconocimiento y pago.

5. La parte accionante solicitd ante la entidad demandada el reconocimiento
y pago de la sancidbn moratoria; peticion que fue atendida
desfavorablemente en forma ficta o presunta.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante estimé como violadas las siguientes disposiciones®: Ley
91 de 1989: articulos 5, 9 y 15; Ley 244 de 1995: articulos 1 y 2; Ley 1071 de
2006: articulos 4 y 5; y Decreto 2831 de 2005.

Refirié que a través de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 se reguld el pago
de las cesantias parciales y definitivas a los servidores publicos, sefialando
un término de quince (15) dias para su reconocimiento, contado a partir de
la radicacion de la solicitud, y cuarenta y cinco (45) dias para su pago
contado a partir de la expedicion del acto administrativo correspondiente.

Manifestd que no obstante que la jurisprudencia ha reiterado que entre el
reconocimiento y pago de las cesantias no deben superarse los 70 dias
habiles después de haber radicado la respectiva solicitud, el FOMAG insiste
en cancelarlas tardiamente, haciéndose acreedor de la sancion equivalente a
un dia de salario por cada dia de mora, contado desde que vencio el término
y hasta cuando se haga efectiva la prestacion solicitada.

Como fundamento de lo anterior, trajo a colacion apartes de varias
providencias proferidas por el Consejo de Estado, insistiendo con ello, en
que se acceda a las stplicas de la demanda.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG no contestd la demanda,
segluin constancia secretarial®.

5 Paginas 15 a 31 del archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.
¢ Archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
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LA SENTENCIA APELADA

El 23 de noviembre de 2022, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
de Manizales dictd sentencia en el asunto de la referencia’, a través de la
cual: 1) declard la nulidad del acto ficto demandado; ii) como consecuencia
de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, ordené a la entidad
demandada reconocer y pagar a la parte demandante la sanciéon moratoria
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 15 de enero de 2019 y el 17 de noviembre de 2019; iii) dispuso que las
sumas a pagar fueran actualizadas conforme al articulo 187 del CPACA; y
iv) se abstuvo de condenar en costas a la parte accionada. Lo anterior, con
fundamento en las siguientes consideraciones.

Inicialmente hizo alusién al régimen especial prestacional del magisterio, y
explicé que la Ley 1071 de 2006 es aplicable a los docentes, pues en la
redaccién de la norma no se limito el dmbito de su aplicacion a cierto tipo de
servidores ni excluy¢ a los regimenes especiales.

A continuacidn, se refirio6 al momento a partir del cual se causa la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, conforme a las reglas
adoptadas por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 18 de
julio de 2018.

Descendiendo al caso concreto, indico que la sefiora Angela Amador Salazar
solicito el reconocimiento y pago de una cesantia parcial para estudios el dia
28 de septiembre de 2018, tal como se observa en la resolucion n°8845-6 del
29 de octubre de 2018; por lo que el plazo de 70 dias habiles que tenia la
entidad para reconocer y pagar las cesantias solicitadas por la demandante,
se cumpli6 el 14 de enero de 2019.

Sostuvo que el dinero de la cesantia quedd a disposicion de la parte
demandante a través de entidad bancaria el 18 de noviembre del 2019, por lo
que la demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancion por mora
en el pago de sus cesantias, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo desde el 15 de enero de 2019, inclusive, hasta el 17 de noviembre de
2019, inclusive.

EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por el Juez a quo, actuando dentro del

7 Archivo n® 17 del cuaderno 1 del expediente digital.
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término legal, la parte accionada interpuso recurso de apelacion contra el
fallo de primera instancia®, alegando que el término sefialado como sancion
moratoria a cargo del Fomag es menor al determinado por el Despacho.

Adujo que la sancion moratoria empezo a correr a partir del dia 05 de julio
de 2017 y no el dia 10 de junio de 2017, como lo refierio el A quo.

Expreso que el dia 70 para efectuar el pago de las cesantias fenecia el 14 de
enero 2019, y atendiendo a que el mismo fue pagado el 18 de febrero de

2017, se causaron solo 34 dias de mora.

En ese sentido, solicitdé revocar o modificar la providencia de primera
instancia en punto a los dias de mora reconocidos en exceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante®

Intervino para ratificarse en los argumentos expuestos en la demanda y
solicitar que se confirme la providencia recurrida.

Nacion — Ministerio de Educacion - FOMAG?0

La entidad accionada reiter6 los planteamientos hechos tanto en la
contestacion de la demanda como en el recurso.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Puiblico no emitié concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 21 de febrero de 2023", y allegado el 3 de marzo de 2023 al

Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia’.

Admision y alegatos. Por auto del 3 de marzo de 2023 se admiti6 el recurso
de apelacion’®. Dentro del término de ejecutoria de la anterior providencia,

8 Archivo n® 17 del cuaderno 1 del expediente digital.

° Archivos n® 05 del cuaderno 2 del expediente digital.
10 Archivos n® 07 del cuaderno 2 del expediente digital.
11 Archivo n® 001 del cuaderno 2 del expediente digital.
12 Archivo n® 002 del cuaderno 2 del expediente digital.
13 Archivo n® 002 del cuaderno 2 del expediente digital.
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las partes no emitieron pronunciamiento alguno. El Ministerio Publico no
rindié concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. EI 20 de abril de 2023 el proceso de la
referencia ingresd a Despacho para sentencia4, la que procede a dictarse a
continuacion, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA.
Se precisa que por tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a
los ya decididos por esta Corporacion, y en procura de la celeridad y
agilidad para dar solucion a dichos temas, se profiere este fallo sin tener en
cuenta el orden de ingreso del proceso a Despacho para tal efecto, tal como
se autoriza por el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo
previsto por el articulo 115 de la Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte accionada contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos propuestos en aquél.

Problema juridico

En el presente asunto, el problema juridico se contrae a despejar el siguiente
interrogante:

¢Cuales deben ser los extremos temporales de la sancion moratoria reconocida
a favor de la parte actora?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) sancion moratoria por el pago extemporaneo de cesantias; ii)
causacion de la sancion moratoria; iii) unificaciéon jurisprudencial sobre la
materia; iv) hechos probados; y v) examen del caso concreto.

1. Sancién moratoria por el pago extemporaneo de cesantias
El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006'> establecio que la entidad a cargo del

reconocimiento y pago de las cesantias tiene un plazo maximo de quince (15)
dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las

14 Archivo n? 04 del cuaderno 2 del expediente digital.

15 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se requla el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelacion”.
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cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucion correspondiente,
si el solicitante retine todos los requisitos determinados en la ley®.

Por su parte, el articulo 5% de la misma Ley 1071 de 2006, relativo a la mora
en el pago de tal prestacion, en su primer inciso prevé que para efectuar el
pago la entidad dispone de un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles contado a partir de la fecha en que quede en firme el acto
administrativo que lo ordenal”.

Las normas citadas se encuentran dotadas de enunciados propios de las
reglas dednticas o regulativas, que mandan, permiten, prohiben o castigan.
De ahi que este Tribunal Administrativo haya sostenido en multiples
providencias que la Ley 1071 de 2006 es una tipica regla o norma juridica de
accion, destinada a evitar ponderaciéon 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 como acaece respecto del reconocimiento y pago oportuno
de las cesantias.

En sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 27 de marzo 2007,
con ponencia del Dr. Jesus Maria Lemus Bustamante'8, se precis6 que “(...)
la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la
liquidacion de las cesantias definitivas busco que la administracion expidiera la
resolucion en forma oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos
indebidos y perjuicios a los trabajadores. (...)”; afirmacion que se predica
igualmente frente a la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995.

En la exposicion de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirtié
en la Ley 244 de 1995, la cual fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de
2006, se preciso que la finalidad de la norma era la de lograr el pago puntual
de las cesantias del servidor publico, mediante un cronograma y un

16 El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 dispone: “ARTICULO 4o0. TERMINOS. 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, deberd expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los
requisitos determinados en la ley. PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente los documentos ylo requisitos pendientes. Una vez aportados los
documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso
primero de este articulo”.

17 Precepta el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006: “ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la (sic) cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién 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”.

18 Rad. 76001-23-31-000-2000-02513-01(I]). Consejero Ponente: Jesis Maria Lemos Bustamante.
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procedimiento agil, que evitaran que aquél recibiera una suma devaluada®.

La Corte Constitucional ha reconocido en innumerables ocasiones que las
cesantias deben pagarse completa y oportunamente a los trabajadores, so pena
de violar sus derechos fundamentales®.

Por otra parte, debe aclararse que la exigencia contenida en el articulo 14 de la
Ley 344 de 1996, en punto al deber de contar con apropiacion presupuestal
para todo gasto publico, no constituye una excusa para no reconocer y pagar
oportunamente las cesantias a los trabajadores, pues el tiempo prudencial
concedido por la Ley 1071 de 2006 en armonia con el articulo 345 de la Carta
Politica, que se ha calculado en total en 65 o 70 dias, es suficiente para efectuar
los trdmites administrativos correspondientes.

Adicionalmente, hay que considerar que el reconocimiento y pago oportuno
no se opone al cumplimiento del orden en que debe pagarse las cesantias,
conforme lo manda el articulo 6 de la Ley 1071 de 2006, porque la teleologia de
la norma es la pronta atencion de las solicitudes de liquidacion de las cesantias
(parciales o definitivas). No puede olvidarse que las cesantias son ahorros del
servidor publico, que estd administrando el Estado-empleador, para entregar
al servidor en el momento que lo necesite, bien cuando quede cesante de
manera definitiva, o bien en los eventos contemplados en la ley, que autoriza
el anticipo parcial de las mismas, para vivienda o educacion, basicamente.

Lo anterior permite colegir que, sin importar que en el trdmite para el
reconocimiento y pago de las cesantias deban concurrir o no varias entidades,
los términos perentorios contenidos en la Ley 1071 de 2006 sobre el particular,

19 Ver Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1. En efecto, en aquella oportunidad se indicé: “(...)
Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucién Nacional establece que °...el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales...’, ello no significa que
las demds prestaciones y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo contrario,
los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente entre otras razones porque ese fruto es el
sustento de los trabajadores y de sus familias. // No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una
persona especialmente en relacion a los servidores piiblicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion parcial o porque ha
terminado su vinculacion laboral con la administracion; circunstancias éstas que traen consigo, como es
sabido, la posibilidad y efectividad de corrupcion, porque ante la necesidad econdmica del trabajador, se hace
presente la mordida o coima para los funcionarios que estdn en la obligacién de hacer esos trdmites (...)".

20 En la sentencia T-777 de 2008, la Corte expreso lo siguiente sobre las cesantias parciales: “(...) (iv)
igualmente reiteré que desde el punto de vista de la entidad publica obligada, ésta, de conformidad con el
articulo 345 de la Constitucion, no podria efectuar el correspondiente gasto publico sin la suficiente
disponibilidad presupuestal, pero no lo es menos que, por una parte, el tiempo que transcurra entre la
liquidacidn y el desembolso, inclusive por causas presupuestales, implica un deterioro del poder adquisitivo de
la moneda, y por otra, que el costo respectivo no debe asumirlo el trabajador sino el patrono. Si éste desea que
tal costo disminuya, habrd de procurar el pronto pago, mediante la agilizacion de los trdmites presupuestales,
pero no le serd licito prolongar indefinidamente la iniciacion de los mismos, cargando al trabajador con las
consecuencias. (...)".
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deben cumplirse so pena de la sancién moratoria de un un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago, que prevé el paragrafo
de su articulo 521

2. Causacion de la sancion moratoria

En sentencia del Consejo de Estado del 27 de marzo de 200722, se expuso con
suficiencia que de reconocerse y pagarse las cesantias tardiamente, se debe
computar el término desde la fecha de presentacion de la solicitud de
liquidacion o anticipo. Ademas, el Alto Tribunal sostuvo que cuando la
Administracion resuelve la solicitud de liquidacién de cesantias en forma
tardia, el término para que se genere la indemnizacion moratoria debe
contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticion de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias
habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias
habiles que corresponden a la ejecutoria, mds cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion, para un total de
65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion moratoria?.

Hay que tener en cuenta que cuando el Consejo de Estado en la mencionada
sentencia hizo relacion a 5 dias de ejecutoria, se referia a las disposiciones
del anterior Codigo Contencioso Administrativo, pero actualmente hay que

21 E] paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 prevé: “En caso de mora en el pago de las cesantias
definitivas o parciales de los servidores puiblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este”.

22 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Jestis Maria
Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007. Radicado ntmero: 76001-23-31-000-2000-
02513-01(1]).

2 Senald textualmente en dicha providencia el Consejo de Estado: “Cuando la Administracién resuelve
el requerimiento del servidor puiblico sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la
efectividad conminatoria de la sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995 [entiéndase también la
Ley 1071 de 2006], el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticion de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para
expedir la resolucion, mds cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la
resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mds
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion, para un total de 65 dias
habiles, transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria. // Para la Sala resulta claro que ante la
ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las cesantias definitivas deben contarse los términos en la
forma indicada para que la norma tenga efecto 1itil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancién
prevista por la Ley 244 de 1995, pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos
del servidor publico que animé a la ley, se veria, paraddjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracion simplemente se abstendria de proferir la resolucion de reconocimiento de las cesantias
definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sancidn, produciéndose un efecto perverso
con una medida instituida para proteger al ex servidor piiblico cesante”.
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entender que si la solicitud se hace en vigencia de la Ley 1437 de 2011, como
la ejecutoria del acto administrativo se configura a los 10 dias, deberan
sumarse 5 dias mas para el cadlculo que hizo entonces el Alto Tribunal,
quedando un total de 70 dias habiles.

3. Unificacion de jurisprudencia

En sentencia de unificacion proferida el 18 de julio de 2018%, el Consejo de
Estado se pronuncio en relacion con la sancién moratoria por el pago tardio de
las cesantias a los docentes, sentando las siguientes reglas jurisprudenciales:

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

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

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

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

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratindose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancion moratoria serd la asignacion bdsica vigente en

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon B.
Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 18 de julio de 2018. Radicacion
numero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15).
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la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de
las cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion basica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por
la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA.” (Resaltado original del texto).

Hechos debidamente acreditados

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

a)

b)

f)

El 28 de septiembre de 2018, la sefiora Angela Amador Salazar solicito el
reconocimiento y pago de cesantia parcial, correspondiente a los servicios
prestados como docente?.

Por Resolucién n® 8845-6 del 29 de octubre de 20182, la Secretaria de
Educacion del Municipio de Manizales, actuando en nombre vy
representacion de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
FOMAG;, reconocio cesantia definitiva a favor de la parte accionante.

El citado acto administrativo fue notificado por correo electronico a la
parte actora el 1 de noviembre de 2018%.

De conformidad con el comprobante de pago obrante en el expediente, la
parte actora retir6 sus cesantias el 22 de noviembre de 2019%, luego de
que fueran reprogramadas para el 18 de noviembre de 2019.

Segun certificacion expedida por Fiduprevisora?, el 18 de febrero de 2019
fue puesto a disposicion de la parte demandante el valor por concepto de
cesantias definitivas, el cual no fue cobrado y, por tanto, se reprogramo.

El 15 de diciembre de 2020, la parte accionante solicitdé ante la entidad
demandada el reconocimiento y pago de la sancion moratoria®.

% Pagina 1 del archivo n® 05 del cuaderno 1 del expediente digital.
2% Pagina 1 del archivo n® 05 del cuaderno 1 del expediente digital.
7 Pagina 2 del archivo n® 05 del cuaderno 1 del expediente digital.
28 Pagina 2 del archivo n® 05 del cuaderno 1 del expediente digital.
2 Pagina 65 del archivo n® 09 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Pagina 04 del archivo n® 05 del cuaderno 1 del expediente digital.
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g) La entidad accionada no profirio acto expreso negando la peticion
presentada por la parte accionante.

5. Examen del caso concreto

Descendiendo al caso que convoca la atencion de esta Sala, se encuentra
acreditado que la peticion de reconocimiento de cesantias se radico el 28 de
septiembre de 2018, es decir, cuando ya habia entrado en vigencia la Ley
1437 de 2011.

Asi pues, los 70 dias habiles posteriores a la fecha en que fue radicada la
solicitud, previstos para el reconocimiento y pago de la citada prestacion
social, se cumplieron segun se resume en el siguiente cuadro:

TERMINO FECHA

Fecha de la reclamacion de las cesantias parciales 28/09/2018

Vencimiento del término para el reconocimiento

22/10/2018
— 15 dias (articulo 4 de la Ley 1071 de 2006) 1o/
Fecha de reconocimiento 29/10/2018%
Vencimiento del término de ejecutoria — 10 dias
06/11/2018
(articulos 76 y 87 del CPACA) A
Vencimiento del término para el pago — 45 dias 14/01/2019

(articulo 5 de la Ley 1071 de 2006)

Se demostrd asi mismo que no obstante que la entidad demandada tenia
respectivamente hasta el 22 de octubre de 2018 y 14 de enero de 2019 para
reconocer y pagar las cesantias parciales reclamadas, el respectivo acto solo
fue expedido el 29 de octubre de 2018, mientras que el pago correspondiente
se surtio el 18 de febrero de 2019.

En este punto, la Sala debe sefhalar que no es procedente tomar como
extremo final de la causacion de la mora el 18 de noviembre de 2019, esto es,
cuando fue reprogramado el pago de la prestacion o cuando fue
efectivamente retirada, ya que dentro del procedimiento de reconocimiento
de las prestaciones sociales de los docentes a cargo del FOMAG (Decretos
2831 de 2005 y 1278 de 2018) no existe obligacion a cargo de la entidad de

31 Extemporanea.
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notificar al peticionario la circunstancia de que el dinero fue puesto a su
disposicion, de manera que esta situacion no puede serle imputada al fondo.

Para esta Corporacion, la tardanza en el pago efectivo de las cesantias bien
pudo haber surgido de la propia negligencia e inoperancia de la parte
interesada —circunstancia que no se rebate con la simple manifestacion en
contrario—, lo que significa que tomar como fecha limite de la mora aquella
en la que se reprogramo el pago de la prestacion seria imponerle una carga
excesiva a la entidad accionada, quien cumplio con su deber al momento de
consignar la suma reconocida, la cual quedd a disposicion de la parte
demandante.

Ante ese panorama, concluye la Sala que se configur6 la sancion moratoria de
que trata el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, la cual se hizo
exigible desde el 15 de enero de 2019 —dia siguiente al vencimiento del término
para el pago de la prestacion— hasta el 17 de febrero de 2019, dia anterior a la
fecha en la cual fue realizado el pago de la prestacion reclamada.

Al advertirse entonces que el periodo por el cual se debe reconocer sanciéon
moratoria difiere del establecido en primera instancia, el Tribunal
modificara la sentencia recurrida en este sentido.

Conclusion

De conformidad con lo expuesto en esta providencia, esta Corporacion
estima que la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales debe ser modificada en relacion con la fecha de
reconocimiento de la sancién moratoria.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que
esté probada la causacion de las mismas.

En efecto, siguiendo el criterio objetivo valorativo al cual acude el Consejo de
Estado??, el Tribunal observa que no hay prueba de gastos o expensas en los
que hubiera incurrido la parte demandada en esta instancia, sumado al
hecho que no se acreditd intervencion activa ante esta Corporacion, razon

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicacion
numero: 44001-23-33-000-2014-90035-01(1575-16).
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por la cual no es procedente emitir condena en costas por concepto de
agencias en derecho.

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

FALLA

Primero. MODIFICASE el ordinal cuarto de la sentencia del veintitrés (23)
de noviembre de dos mil veintidos (2022), proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedio a las pretensiones de
la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Angela Amador Salazar contra la Nacidon -
Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, en el sentido que la sancion
moratoria reconocida abarca el periodo comprendido entre el 15 de enero de
2019 inclusive y el 17 de febrero de 2019 inclusive.

Segundo. En lo demas, CONFIRMASE el fallo objeto de apelacion.

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

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Quinto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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(‘AR( OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 125
FECHA: 24/07/2022

\)lrno\ Parr/ua Kvn(\crwﬂr())

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria




17001-33-33-003-2014-00123-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 314

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 7° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de REPARACION DIRECTA promovido por la sefiora AMPARO DE
JESUS DAZA DE PAEZ Y OTROS contra la E.S.E. SAN JUAN DE DIOS DE
PENSILVANIA'Y OTROS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.
Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,
habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,

RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma

oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado
7° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA

1 Ley 1437 de 2011.
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Al 314

promovido por la sefiora AMPARO DE JESUS DAZA DE PAEZ Y OTROS contra
la E.S.E. SAN JUAN DE DIOS DE PENSILVANIA Y OTROS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 154

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-003-2016-00106-02

Naturaleza: Reparacion Directa.

Demandante: Pablo Alejandro Cardona Hincapié y Otros

Demandados': E.S.E Hospital San Marcos De Chinchind, Caldas
Dumian Medical S.A.S (I.P.S clinica del café)
Saludcoop E.P.S.

Vinculados: Aseguradora Solidaria de Colombia S.A .2

La Previsora Compafiia de Seguros S.A.3

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las entidades demandadas contra la

sentencia que accedio parcialmente a las pretensiones de la parte demandante.

I. Antecedentes
1. Demanda

1.1. Pretensiones

Solicitd en sintesis, declarar responsables a las demandadas por los perjuicios causados al
no haber garantizado la atencion médica que requeria Maria Victoria Hincapié Correa, en
adelante MVHC, de manera oportuna, adecuada y eficiente, situacién que fue determinante
en su deceso. Como consecuencia de lo anterior, se condene a las demandadas al pago de

los perjuicios materiales* y morales® causados.
1.2. Fundamento factico

El 5 de enero de 2014 la sehora MVHC acudi6 a la E.S.E. Hospital San Marcos, sede Palestina,

V/7i /i

con ocasion de los sintomas que describio como “desespero”, “sensacion de angustia”, “ganas

a

de llorar”, “dificultad al hablar”, “opresion en el pecho” “no tengo suerio” entidad de salud, donde
se limitaron a diagnosticarla con episodio depresivo y enviarla para su casa sin realizarle
ningin examen diagnostico.

Para el 6 de enero de 2014, la sefiora MVHC “no logrd levantarse de la cama manifestando que
no tenia fuerzas suficientes -desaliento generalizado-, ni tampoco resistia la ingesta de alimentos”,
por lo que sus familiares al ver que el 7 de enero continuaba con la misma sintomatologia,

solicitaron telefonicamente cita médica a Saludcoop EPS, la cual fue agendada para el 8 de

! Se destaca la presentacion de la demanda frente a otras entidades, sin embargo se desisti¢ de las pretensiones
formuladas frente a aquellas.

2 Llamada en garantia por el Hospital San Marcos de Chinchina E.S.E.

3 Llamada en garantia por Dumian Medical S.A.S.

4 Por concepto de lucro cesante en cuantia de $ 312.850.000 en favor de todos los demandantes.

5 Libia Correa De Hincapié y Pablo Alejandro Cardona Hincapié, en condiciéon de madre e hijo de la victima,
respectivamente, la suma de 100 s.m.m.Lv. para cada cual. Para Adriana Lucia Hincapié Correa y Gloria Helena
Hincapié Correa como hermanos de la victima, la suma de 50 s.m.m.1.v. para cada uno.
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enero de 2014, en la LP.S. Saludcoop sede Chinching, entidad donde en la mentada fecha se

dispuso su remisioén a la E.S.E. Hospital San Marcos, sede Chinchina.

En dicha E.S.E., se le realizé un electrocardiograma que permitié diagnosticar un infarto.
Por esta razon, se decidio remitir al paciente a un centro de atenciéon en salud de mayor
capacidad para llevar a cabo un cateterismo. Sin embargo, debido a la falta de capacidad
por parte de las I.P.S. designadas por Salucoop E.P.S., la remision se retras¢ hasta el dia
siguiente. Finalmente, la paciente fue trasladada a la I.P.S. Clinica del Café en Armenia -
Quindio, institucidon que no contaba con la capacidad necesaria para realizar el cateterismo
requerido, por lo que se necesitd un nuevo traslado a la I.P.S. Clinica La Sagrada Familia.
En esta ultima institucion se llevé a cabo el procedimiento, pero surgieron complicaciones

debido a la demora en la intervencion.

Después del procedimiento, la paciente fue trasladada nuevamente a la I.P.S. Clinica del
Café y fue ingresada a la unidad de cuidados intensivos, institucion donde falleci6 el 11 de
enero de 2014.

2. Contestacion de la demanda®

2.1. E.S.E. Hospital San Marcos

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante. Sefialé6 que la sefiora MVHC
efectivamente ingreso a la sede de Palestina del Hospital San Marcos el 5 de enero de 2014
alas 7:30 a.m. debido a sintomas de desesperacion, angustia, ganas de llorar y falta de suefio;
no obstante, no es preciso afirmar que experimentaba opresion en el pecho y dificultad para

hablar, ya que esta informacion no fue comunicada a los médicos.

Que la atencién médica tuvo un efecto positivo, ya que se le mantuvo bajo observacion y, al
mejorar su condicion, fue dada de alta a las 04:30 p.m. tras obtener resultados de un
electrocardiograma “dentro de los limites normales”. Ademds, debido a su estado clinico, se
diagnostico estrés atendiendo a los sintomas que relato la paciente, destacando que en todo

caso, el médico recomendd que se consultara con la EPS para dar seguimiento.

Asimismo, se confirma que la paciente volvié a consultar el 8 de enero de 2014 debido a
sintomas de “dolor en el pecho y en la parte superior del abdomen, acompariados de malestar general,
angustia, dificultad para respirar, nduseas y vomitos”. En consecuencia, se le realizd un nuevo
electrocardiograma que mostrd un “infarto agudo de miocardio”. Sin embargo, al revisar el
historial médico, no hay diagnostico o criterio alguno que permita sefialar como lo hace la

parte actora que dicho infarto tenia una evolucién de cinco dias.

Que la paciente recibi6 atencion en el Hospital a pesar de presentar una sintomatologia
inicial que no sugeria un infarto agudo al miocardio, se le proporcionaron recomendaciones
que no fueron seguidas y cuando regres6 al Hospital con sintomas que si indicaban una
afeccion cardioldgica, se gestiond de manera inmediata su traslado a una institucién de

mayor nivel. Estas acciones no evidencian negligencia por parte del Hospital en cuestion.

¢ No se hara referencia las contestaciones emitidas por las demandadas I.P.S. Clinica San Rafael e LP.S. Clinica
La Sagrada Familia, atendiendo al desistimiento de pretensiones frente a aquellas.

2
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Con base en los referidos argumentos propuso las excepciones que denominé “Falta de
acreditacion de los elementos que configuran la responsabilidad estatal, régimen de falla probada”,
“Ruptura del nexo de causalidad”, “inexistencia del derecho reclamado” y “falta de legitimacion en

la causa por pasiva”.

Finalmente, formul6 llamamiento en garantia frente a la Aseguradora Solidaria de
Colombia S.A. con fundamento en la podliza de seguro de responsabilidad civil clinicas y
centros médicos 500-88-9940000000004, por la cual considera dicha aseguradora respaldo la
responsabilidad patrimonial que en asuntos como el sub examine pueda generarse en cabeza
de la E.S.E. Hospital San Marcos.

2.2. I.P.S. Clinica del Café

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones solicitadas. Expres6 que la sefiora MVHC
arribd a sus instalaciones debido a un cuadro clinico que presenté durante tres dias,
caracterizado por dolor tordcico y epigdastrico, siendo evaluado por un especialista en
cuidados intensivos en dicha IPS, quien diagnostico un choque cardiogénico y un infarto
agudo de miocardio, por lo que debido a que el procedimiento de angioplastia coronaria
no estaba disponible en esta IPS Clinica del Café, se tomd la decision de remitir a la paciente
ala IPS Clinica La Sagrada Familia, donde se llevo a cabo dicho procedimiento, destacando
que se atendid en debida forma a la paciente efectuando las remisiones de manera oportuna
y eficiente, prestando todos los servicios que fueron requeridos dentro de la institucion y
que eran pertinentes en atencion a su cuadro de salud, el cual advierte contaba con

complicaciones derivadas de la atencion en otras instituciones.

Adujo que el servicio médico prestado se encuentra atado a unos riesgos y complicaciones
que pueden generar reacciones o resultados desfavorables de imposible prevision dentro
del campo de la practica médica al prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento
médico, siendo esta precisamente por la cual no puede exigirse un resultado especifico de

los servicios médicos.

En linea con lo anterior propuso las excepciones que denomind “cobro de lo no debido”,

YZai

“inexistencia de la obligacion”, “cumplimiento adecuado de las obligaciones a cargo de la entidad
demandada”, “inexistencia de nexo causal entre la prestacion del servicio médico a cargo de Dumian
Medical S.A.S y el dafio”, “cumplimiento adecuado de las obligaciones a cargo de la entidad

VZA7s

demandada”, “cumplimiento de una obligacion de medios y no de resultados” “prescripcion” y

“excesiva tasacion de perjuicios”.

Finalmente, formul6 llamamiento en garantia frente a la Aseguradora La Previsora S.A. con
fundamento en la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. 1040171, por la cual
considera dicha aseguradora respald¢ la responsabilidad patrimonial que en asuntos como
el sub examine pueda generarse en cabeza de la I.P.S. Clinica del Café.

2.3. Saludcoop E.P.S.

No contesto la demanda.



17-001-33-33-001-2016-00106-02 — Reparacion Directa

2.4. Aseguradora Solidaria de Colombia S.A.

La entidad llamada en garantia por parte del Hospital San Marcos de Chinchina dio
respuesta a la demanda, afirmando que la atencion proporcionada a la sefiora MVHC fue
oportuna y diligente, a diferencia de la conducta de la victima y sus familiares a quienes les
fue manifestado por el galeno tratante que debian buscar atenciéon medica el dia siguiente,
empero solo cuando vieron que el estado de salud de la demandante empeord, 3 dias

después buscaron atencion médica.

Se destaca que, ante los sintomas mencionados en la demanda, medicamente no era
pertinente tomar la decision inmediata de trasladar a la paciente a otro centro médico, sino
que se dio la atencion médica necesaria en su momento. Por lo tanto, se argumenta que el
fallecimiento de la sefiora Maria Victoria fue consecuencia de una enfermedad general y no

de una negligencia médica.

Frente a las pretensiones del llamamiento en garantia manifesté que, la pdliza base del
llamamiento se rige por las estipulaciones del Cdédigo de Comercio y las Condiciones
Generales 101120101502-75-RC-36, las cuales contemplan como exclusiones del amparo en
su apartado el lucro cesante, el dafio moral, los perjuicios fisioldgicos o de vida de relacion
y la responsabilidad civil extracontractual, pues el amparo se limita a cubrir inicamente el

dano emergente causado.

Asi mismo refiri6 que se consagrd una exclusion referida a que la reclamacion provenga de
una “responsabilidad civil proveniente de errores y omisiones o la falta de gestion del director médico
y el personal administrativo de la Institucion asegurada” la cual debe ser tomada en cuenta para
la resolucién del presente asunto. Finalmente depreco se tenga en cuenta los limites de los
valores asegurados y el deducible pactado en la pdliza.

2.5. La Previsora Compaiiia de Seguros S.A.

La entidad llamada en garantia por parte de la I.P.S. Clinica del Café dio respuesta a la
demanda, arguyendo que la atencion brindada en dicha I.P.S. se ajusto a la ciencia médica
siendo oportuna y brindada por especialistas y que por parte de la llamante en garantia se
realizaron las remisiones necesarias a la institucion que pudiese realizar la angiografia que

requeria la paciente.

Respecto a las pretensiones del llamamiento en garantia advirtié que la poliza que da base
a su vinculacion dispone en su clausulado que el asegurador no cubriria bajo ninguna
circunstancia reclamaciones que el asegurado tenga que pagar como consecuencia directa o

indirecta de culpa grave en el ejercicio de la prestacion de los servicios de salud.

De otra parte, senald que en este caso la poliza aportada tenia vigencia del 17 de mayo de
2013 al 17 de mayo de 2014, por lo cual, al no haberse efectuado la reclamacion pertinente
durante dicha vigencia de la pdliza, segun el clausulado pertinente no hay lugar a disponer

condena alguna a cargo de la aseguradora.

3. Sentencia de primera instancia
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El a quo accedid parcialmente a las pretensiones de la parte actora y, condend a Saludcoop
EPS, al Hospital San Marcos de Chinchina y a la I.P.S. Clinica del Café a pagar a los
demandantes los perjuicios morales fijados en 100 smmlv para el hijo y madre de la victima
y 50 smmlv para las hermanas de la victima; igualmente dispuso el reconocimiento de lucro
cesante en favor de los demandantes dada la vinculacion laboral de la demandante como
concejal de Palestina, reconociendo dichos valores con base a la duracion del periodo en

dicho cargo.

Para fundamentar su decision, luego del andlisis juridico y probatorio concluyo que: “...para
la fecha y hora que la sefiora Maria Victoria Hincapié ingreso nuevamente al Hospital San Marcos
de Chinchind el dia 08 de enero de 2014 por remision, ahora si, no existe duda de que efectivamente
cursaba con un infarto agudo del miocardio con elevacion del segmento ST...” por lo cual -segiin
concluye a partir de la prueba medica pericial- “el cateterismo que se le debié haber practicado
a la paciente dentro de las dos horas siguientes a que consulté la IPS Clinica Saludcoop, después de
lo cual fue atendida en la unidad de urgencias del Hospital San Marcos de Chinchind a las 01:14
p.m. del 08 de enero de 2014, solo fue practicado hasta la tarde del dia siquiente, 9 de enero de 2014,
y en ese tiempo tampoco le fue suministrado el medicamento trombdlisis, indicado para aquellos casos
en que se sabe, el cateterismo no podrd practicarse dentro de ese lapso (120 minutos)...”

Asi las cosas, considerd que la conducta médica y administrativa desplegada por las
demandadas no fue la adecuada, en primer lugar, dada la no aplicaciéon del medicamento
pertinente para la atencion, e igualmente ante la demorada remision de la paciente a una
institucion médica que pudiese practicar el cateterismo que fue advertido como necesario
por los galenos tratantes, situaciones que desencadenaron el fallecimiento de la sefiora
MVHC.

Sefiald que la responsabilidad en cabeza de Saludcoop E.P.S. radicé en la falta de capacidad
operativa de su red de servicios, pues fue la falta oportuna de consecucién de una I.P.S. con
capacidad para realizar el procedimiento requerido lo que conllevé a la demora en la
atencion de la paciente, mientras que respecto de la E.S.E. Hospital San Marcos de
Chinchina su responsabilidad se deriva de no haber aplicado el medicamento adecuado
para el tratamiento de la afeccion cardiaca, sumado al papel desempenado al haber
efectuado la remisién de la paciente a la LP.S. Clinica del Café a pesar de que dicha
institucién no contaba con la capacidad operativa para realizar el cateterismo requerido,
finalmente frente a dicha I.P.S. se determind su participacion en el dafio al haber admitido
la remision de la paciente a sus instalaciones a pesar de no contar con la capacidad de

efectuar el referido procedimiento.

4. Recursos de apelacion

4.1. Hospital San Marcos de Chinchina E.S.E.

Solicitd revocar el fallo, para ello sefial6 que no se encuentra probado ni fue suficientemente
expuesto en la sentencia que la E.S.E. se encontrara en la obligacién legal o que le fuera
exigible contar con el medicamento para realizar la trombdlisis, destaca que, el a quo

desconoce que el perito médico se limito a sefialar con una mera apreciacion dudosa que

5
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los hospitales de segundo nivel como la E.S.E. “deberia tenerlo, pero desconoce si es una

obligacion”.

Agrego que, en todo caso, no existe prueba alguna de que la falta de dicho medicamento
fuese la causa eficiente del dafio, pues como lo advirti6 el mismo peritaje, la aplicacion del
referido farmaco “previene 30 muertes tempranas por cada 1000 pacientes tratados dentro de las
primeras horas”, 1o cual se traduciria en solo un 3% de posibilidades de mejora, por lo que,
no podria hablarse que la causa eficiente del dano es la omision en la aplicacion de
medicamento, pues ello corresponde a que no se practico el cateterismo de manera

oportuna.

Respecto a la falla endilgada a la E.S.E. frente a la remision de la paciente senald que, esta
no tuvo injerencia en la toma de las decisiones de indole administrativa, pues ello recae
sobre el sistema de referencia y contrarreferencia de conformidad con la red de servicios de
Saludcoop, en tal sentido, la E.S.E. Hospital San Marcos de Chinchind es sélo un prestador
de los servicios de salud que requieran los afiliados a determinada E.P.S, siendo estas
quienes se encuentra en la obligacidn, no sélo de contar con una red de prestadores, sino

de conseguir las respectivas remisiones, cuando la entidad prestadora asi lo determine.

Afirmé que las apreciaciones sobre el particular efectuadas por el a quo corresponden a un
criterio subjetivo que va en contravia de lo sefialado en el fundamento normativo invocado
en la propia sentencia, pues no existe norma alguna que imponga deberes u obligaciones
en cabeza de las LP.S. que remiten pacientes, decidir, definir u optar por a cudles

instituciones hacer o no las respectivas remisiones.

4.2. Dumian Medical S.A.S -1.P.S clinica del café-

Manifesto que la decisién adoptada basa la condena en cabeza dela I.P.S. bajo el argumento
que esta recibi6 al paciente sin contar con los servicios para la realizacion de cateterismos
pese a que conocid de antemano el diagnostico del paciente que no era otro que “Infarto
Agudo de Miocardio”, sin embargo desconoce que la remisién efectuada tenia como finalidad
“descartar el evento coronario agudo” pues el diagnostico sefialado en la E.S.E. codemandada,
debia ser objeto de exdmenes y otros procedimientos que permitieran determinar la
existencia o no del evento cardiaco, destacando que los sintomas detectados en el paciente
tales como “dolor tordcico con elevacion del segmento ST” pueden ser consecuencias de otras
enfermedades tales como, “Repolarizacion precoz, Pericarditis aguda, Hiperpotasemia Aneurisma
ventricular, Bloqueos de rama, Marcapasos, Sindrome de Wolff-Parkinson-White, Hipotermia,

Sindrome de Brugada, entre otros” y no exclusivamente el infarto.

Reitera entonces que la remision para la confirmacion o precision de diagnostico en las
condiciones de la paciente antes del ingreso a la Clinica del café eran perfectamente
aceptables para el tramite de contrarreferencia efectuado, ya que, la mencionada IPS
contaba con los mecanismos para diagnosticar el curso de un evento coronario, como en

efecto se realizd.

En tal sentido, sefiala que admitio al paciente con la finalidad de verificar la impresion

diagnostica dada por la E.S.E. Hospital San Marcos, a través de diferentes ayudas
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diagnosticas, como en efecto se hicieron “laboratorios de tiempo de tromboplastina parcial (ptt)
nitrégeno ureico (bun), potasio, tiempo de protrombina (pt), sodio, amilasa, bilirrubinas total y
directa, calcio idénico, cloro, creatinina en suero, orina u otros, creatin quinasa por espectrofotometria,
creatin quinasa total ck-cpk, deshidrogenasa ldctica, gases arteriales (en reposo o en ejercicio), gases
venosos, hemograma iv, magnesio, banco de sangre, radiografia de térax, ecocardiograma modo m y
bidimensional con Doppler a color, ultrasonografia de abdomen masas abdominales y de
retroperitoneo”.

Destaca que la recepcion del paciente en la IP.S. Clinica del Café de Armenia, fue
precisamente lo que permitio ratificar el diagnostico de infarto agudo de miocardio y que
una vez obtenidas las ayudas diagnosticas y establecido el procedimiento a practicar,
dispuso la remision a otra institucion habilitada para la practica de angiografia coronaria
en la misma ciudad, la cual, efectivamente se realiz6 y la paciente reingreso a la unidad de
cuidados intensivos de la Clinica del café, donde por la evolucién propia de su condicion

médica fallecié.

Advierte que, en todo caso, la encargada de la remision de la paciente a la Clinica del Café
no es esta misma, ni el Hospital del cual fue remitida, sino la EPS Saludcoop quien debe
garantizar a través de los servicios de referencia y contra referencia, que su red de servicios

tenga la capacidad y orientacion necesaria seguin las necesidades médicas de cada paciente.

Indica que el a quo afirm¢é sin fundamento probatorio o factico alguno que la muerte de la
sefiora MVHC fue ocasionada entre otros aspectos por la omision en la practica del
cateterismo, sin que exista sustento alguno para sefialar que la realizacion inmediata del
procedimiento (cateterismo coronario), al haber ingresado la paciente a la Clinica del Café
hubiera logrado que aquella hubiese sobrevivido, pues debe tenerse en consideracion que
no fallecid esperando el procedimiento, ni tampoco inmediatamente se realiz6 el mismo —
la paciente fue intervenida el 09 de enero de 2014 y posteriormente ingresada a la UCI de
la clinica del Café, donde permanecié con vida hasta el 11 de enero del mismo afio,
fallecimiento finalmente como consecuencia de la desfavorable evolucién de la condicion

cardiaca-.

Frente a los perjuicios reconocidos advierte que, la sentencia sin realizar el andlisis de
procedencia alguno para el reconocimiento del lucro cesante conden¢ a la parte pasiva a
cancelar a favor de los demandantes -sin indicar cual beneficiario-, las sumas de dinero que
debid percibir la sefiora MVHC, desconociendo que para el efecto no debia solo verificar la
existencia del supuesto ingreso de la fallecida, sino determinar, si los demandantes,
conforme a la Ley, eran beneficiarios de la indemnizacion, puesto que la misma no opera

de manera automatica.

Corolario, arguye que el lucro cesante corresponde a un perjuicio que debe ser cierto, pues
de otra forma, constituiria un enriquecimiento sin causa y, en segundo lugar, debe existir
quien ostente la calidad de beneficiario para su reconocimiento, sin que, en este caso, pueda
ser reconocido a favor de los actores, habida cuenta que para la fecha del fallecimiento de
la sehora MVHC su hijo Pablo Alejandro Cardona Hincapié tenia 38 afios, de suerte que se
excluye como beneficiario de su madre; asi mismo, la sefiora Libia Correa de Hincapié,

madre de la fallecida, tampoco acreditd ser beneficiaria de los ingresos devengados por su
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hija, pues ademas de que no fue solicitado de dicha forma en la demanda, no obra en el

expediente elemento demostrativo alguno tendiente a probar la dependencia econdmica.

II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centra en establecer: ;El dafio consistente en el fallecimiento de MVHC es imputable a las entidades
demandadas, configurdndose todos los elementos para determinar la responsabilidad patrimonial de

aquellas?

Para resolver lo anterior, se analizara: i) el fundamento juridico de la imputacion y el deber
de garantizar el acceso a los servicios de salud; ii) los hechos acreditados relevantes para

resolver el problema juridico, y iii) el caso concreto.
2. Fundamento juridico
2.1. La imputacion

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, norma que le
sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la
reparacion del dafio cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una operacion
administrativa o la ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos

publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de imputacion,
tales como la falla del servicio, el dafio especial, o el riesgo excepcional, que obedecen a
diversas situaciones en las cuales el Estado, a través de sus autoridades, esta llamado a

responder por la produccién de un dafio antijuridico.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable es necesario remitirse al texto mismo
de la demanda y a la manera en la cual se estructuraron las imputaciones relacionadas con
la responsabilidad extracontractual de la administracion; ello no obstante la aplicacion del
aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia”, que significa que se permite al Juez de
la causa acudir al régimen de responsabilidad que mas se ajuste a los hechos que dan origen
al proceso, sin que se esté limitado a lo expuesto por los sujetos procesales’.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado no privilegié un

titulo de imputacion, la posicidn actual se orienta en el sentido de que la responsabilidad

7 Seccién Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
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por la prestacion de servicios de salud, debe analizarse bajo el tamiz del régimen de la falla
probada, lo que impone no sélo la obligacion de probar el dafio, sino, adicional e
inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad correspondiente y el nexo
causal entre estos y el dafo, sin perjuicio de que en los casos concretos el fallador pueda,
de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de responsabilidad objetiva o

morigerar dicha carga probatoria.

Tratandose de supuestos en los cuales se discute la declaratoria de responsabilidad con
ocasion de actividades médico-asistenciales, segtin jurisprudencia constante del Consejo de
Estado, la responsabilidad patrimonial que le incumbe al Estado se debe analizar bajo el
régimen de la falla probada del servicio, a lo cual se ha agregado que, en atencion al caracter
técnico de la actividad médica y a la dificultad probatoria que ello conlleva, el nexo de
causalidad puede acreditarse de diversas maneras, en especial mediante la utilizacion de
indicios, que no en pocas ocasiones constituye el tinico medio probatorio que permite

establecer la presencia de la falla endilgada®.

Para analizar la existencia del nexo causal, la doctrina y la jurisprudencia han propuesto
diferentes teorias, entre las cuales se encuentran la de equivalencia de condiciones y la de
causalidad adecuada, ésta ultima acogida por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado para resolver los asuntos relativos a la responsabilidad extracontractual civil y del

Estado, respectivamente.

La teoria de equivalencia de condiciones sefiala que todas las causas que contribuyen en la
produccion de un dafio se consideran juridicamente causantes del mismo, es decir, que
todas las situaciones que anteceden a un resultado tienen la misma incidencia en su
produccidon y, en consecuencia, todas son juridicamente relevantes. Dicha teoria fue
reemplazada por la de causalidad adecuada, que apunta a que serd el hecho eficiente y
determinante para la produccion del dafio el que habré de tenerse en cuenta para imputar

la responsabilidad, esto es, el que resulte idoneo para su configuracion®.

2.2. Deber de garantizar el acceso a los servicios de salud

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de sequridad social integral y se dictan otras
disposiciones”, establece como funcion bésica de las Empresas Promotoras de Salud — EPS,

“organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2008. M.P. Ramiro Saavedra Becerra. Exp
15.563. "(...) la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es decir, las de presuncion de falla médica, o de la
distribucion de las cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla
general que sefiala que en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que
la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular
importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demds pruebas que obren en el proceso, en
especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio". Al respecto consultar también:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2008, exp. 16.085, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio. Reiterada en Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de septiembre de 2017,
exp. 38.515, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico (E), entre otras.
9 Al respecto puede verse: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 30 de julio de 2020. C.P. Oswaldo Giraldo Lépez. Expediente radicacién nro. 25 000 23 41 000 2013 02729 01.
9
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afiliados'’; asi mismo, dentro de sus principales funciones se encuentra la de “Organizar Ia
forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias puedan acceder a los servicios
de salud en todo el territorio nacional "' y “garantizar el libre acceso de los afiliados y sus familias,
a las Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en su drea de
influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del afiliado y su

familia” 12,

Asi, en cuanto a las remisiones de pacientes de una institucion a otra de mayor nivel de
complejidad, el paragrafo del articulo 2° de la Resolucion 5261 de 1994'° -vigente para la
época de los hechos, sefialaba:

“El acceso al servicio siempre serd por el primer nivel o por el servicio de urgencias. Para los
niveles subsiguientes el paciente deberd ser remitido por un profesional en medicina general
de acuerdo a las normas definidas para ello, las que como minimo deberdn contener una historia
clinica completa en la que se especifique el motivo de la remision, los tratamientos y resultados
previos. Cuando en el municipio de residencia del paciente no se cuente con algiin servicio
requerido, este podrd ser remitido al municipio mds cercano que cuente con él. Los gastos de
desplazamiento generados en las remisiones serdn de responsabilidad del paciente, salvo en los
casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados que requieran atencion
complementaria. Se exceptiian de esta norma las zonas donde se paga una U.P.C. diferencial

mayor, en donde todos los gastos de transporte estardn a cargo de la E.P.S.”

De acuerdo con lo anterior, cuando las condiciones de salud del usuario ameriten una
atencion de mayor complejidad, esta se hara a través de la red de servicios asistenciales que
establezca cada EPS. Ademas, el acceso al servicio siempre sera por el primer nivel o por el
servicio de urgencias. Para los niveles subsiguientes el paciente debera ser remitido por un

profesional en medicina general, de acuerdo con las normas establecidas para ello.

3. Hechos acreditados

- El fallecimiento de la sefiora MVHC, el 11 de enero de 2014, se encuentra acreditado con

el registro civil de defuncion'.

- La sefiora MVHC, recibié atencién médica en la ESE Hospital San Marcos -Sede

Palestina-, el 05 de enero de 2014, y posteriormente el 08 de enero -sede Chinchina-*.

10 Articulo 177 Ley 100 de 1993
11 Articulo 178, ordinal 3, ibidem.
12 Articulo 178, ordinal 4, ibidem.
13 Por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Modificada por la Resolucién 5521 de 2013, "por la cual se define, aclara y
actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud (POS)’, publicada en el Diario Oficial No. 49.019 de 30 de diciembre
de 2013.
14 Expediente digital, archivo “020Cuaderno”, folio 22.
15 Ver historia clinica, Ibidem folios 28-33.
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- Como se extrae de las referidas historias clinicas, la atencion brindada a la senhora MVHC
con cargo a la E.P.S. Saludcoop por parte de la I.P.S. Saludcoop Chinchind y la E.S.E.

Hospital San Marcos puede compendiarse asi:

e Ingreso al servicio de urgencias del Hospital San Marcos -Sede Palestina- el 05 de
enero de 2014 a las 07:30 de la mafiana con motivo de consulta por “cuadro de 12
horas de evolucién consistente en «desespero» «sensacion de angustia» «ganas de llorar»,

«no tengo suerno»...”.

Por lo anterior, la paciente fue diagnosticada con “Episodio Depresivo F313”,
advirtiendo que se observaron “Ruidos cardiacos ritmicos sin soplo de buen tono timbre
e intensidad” y que fue dejada observacion hasta las 16:30 horas donde se consigno
“Buenas Condiciones Generales” y “EKG': en limites normales se le informé a la paciente

y a la familia la necesidad de acudir mafiana a su EPS para seguir estudio”.”

e [E108 de enero de 2014 siendo las 11:30 acudio al servicio de consulta externa de la
L.P.S. Saludcoop Chinchina refiriendo cuadro clinico de 24 horas de “opresion
tordcica”, respondiendo a examen fisico con “dolor al palpar epigastrio” siendo

remitida al Hospital San Marcos -Sede Chinchina-.

Se destaca frente a esta atencion, que contrario a lo sefialado por el a quo este hecho
si se encuentra acreditado en el expediente pues en el expediente digital, archivo

“020Cuaderno”, folio 69, obra la historia clinica respectiva'®.

e Elmismo dia, en el Hospital San Marcos -Sede Chinchina- se dio atencién a las 14:08
advirtiendo “EA PACIENTE DE 56 ANOS CON CUADRO CLINICO DE 3 DIAS DE EVOLUCION
QUE INICIO LA MADRUGADA DEL DOMINGO CON DOLOR TORACICO Y EPIGASTRICO
ASOCIADO A SENSACION DE DISCONFORT GENERAL, ANGUSTIA, SENSACION DE DISNEA,
NAUSEAS Y EMESIS CONSULTO POR URGENCIAS Y FUE MANEJADO COMO TRANSTORNO DE
ANSIEDAD. EL DIA DE HOY RECONSULTA POR CONTINUAR CON SENSACION DE
DISCONFORT ASOCIADO A DOLOR QUE INCIA EN REGION DE EPIGASTRIO Y ASCIENDE
HASTA CUELLO Y MANDIBULA, MAREO...”.

En atencion a los sintomas referidos y ante el resultado obtenido de
electrocardiograma “CON SUPRADESNIVEL DE ST EN CARA INFERIOR E INFRADESNIVEL
DEL STDE V2 AV5” se dispuso aproximadamente a las 14:50 la remision a institucion
de mayor nivel de atencién, ante lo cual se inicid el tramite de referencia para que a
través de la E.P.S. Saludcoop se dispusiera la institucion prestadora a la cual remitir

a la paciente.

A las 05:01 p.m. se registrd la practica de un segundo electrocardiograma con
“DEREIVACIONES (SIC) DERECHAS CON COMPROMISO VENTRICULAR DERECHO” y

16 Electrocardiograma.
17 Frente a este primer estadio de la atencion brindada no existe controversia planteada ante esta instancia,
respecto a la imposibilidad de imputar dafio a las accionadas alguno con base a la misma.
18 Se destaca en este punto que el archivo digital incorporado al expediente digital, se encuentra escaneado solo
por una cara, sin embargo, al consultar el expediente fisico se observa que la misma se encuentra completa en el
folio 66 (anverso y reverso).

11



17-001-33-33-001-2016-00106-02 — Reparacion Directa

finalmente a las 09:51:39 p.m. se referencio nota de traslado de la paciente a la I.P.S.

Clinica del Café de Armenia.

- La senora MVHC, recibi6 atencion médica en la I.P.S. Clinica del Café de la ciudad de
Armenia entre el 8 y 11 de enero de 2014, al haber sido remitida a dicha instituciéon desde
la E.S.E codemandada, I.P.S desde la cual fue trasladada para la realizacion de “Angioplastia
Coronaria” en otra I.P.S. de la misma ciudad, y nuevamente ingresada al servicio de UCI de

la referida demandada?®.

- Segun se advierte en la historia clinica, la atencion brindada a la sefiora MVHC con cargo

ala E.P.S. Saludcoop por parte de la I.P.S. Clinica del Café compendiarse asi:

e Se anotd como diagndstico de ingreso “INFARTO AGUDO DEL MIOCARDIO, SIN OTRA
ESPECIFICACION”, sefialando que la paciente ingreso el 08 de enero de 2014 a las 19:41
para “DESCARTAR EVENTO CORONARIO AGUDO” con ocasion de que en la entidad
desde donde fue remitida dispuso su traslado por cuadro compatible con infarto
agudo de miocardio con elevacion del segmento ST. Por lo anterior, siendo las 20:21
se “traslada paciente a UCI, valorada por Intensivista”, se prescribieron una serie de
examenes diagnosticos -entre ellos “ARTERIOGRAFIA CORONARIA CON CATETERISMO
IZQUIERDO” ordenado a las 10:10pm de ese dia-, valoraciones por médico

especialista y se procedid a dar manejo farmacologico.

Siendo las 20:10 del 09 de enero, se traslad¢ a la paciente a la clinica Sagrada Familia
de Armenia, para realizacion de cateterismo, siendo recibida nuevamente en unidad
de cuidados intensivos de la I.P.S. Clinica del Café, siendo las 21:10 del mismo dia,

continudndose con observacion y tratamiento farmacoldgico?.

- Segun se advierte en los reportes de atencion de la I.P.S. Clinica San Rafael, el 09 de enero
de 2014 se realiz6é procedimiento de “Arteriografia Coronaria” que concluyd “CARDIOPATIA
ISQUEMICA”, “IAM?! INFERIOR RECIENTE” y “ENFERMEDAD CORONARIA SEVERA DE UN VASO
(OCLUSION TROMBOTICA PROXIMAL DE CD)”, en respuesta a lo anterior en dicha IPS se realizo
“Angioplastia  Coronaria” con reporte de procedimientos “CON BUEN RESULTADO
ANGIOGRAFICO”.

- Tras su reingreso a la UCI de la IPS Clinica del Café el 09 de enero de 2014, se destacan

los siguientes aspectos de la historia clinica?:

“2014-01-09 — 21:49: ... Paciente al ingreso a uci posterior a cateterismo en mal estado general
hipotensa a pesar de vasopresor el cual se titula, se pasan retos de volumen con pacial

respuesta. Se encuentra soplo sistolico en 4 focos no encontrado en examen clinico de la

mariana. Se plantea posible reinfarto aunque ekg sin cambios nuevos con respecto a los

anteriores, y se interroga ruptura de cuerdas tendinosas. Se hace prioritaria la realizacion

19 Ver historia clinica, Ibidem folios 34-61.

20°FL. 63 AD 020Cuaderno

2 Infarto agudo de miocardio.

22 Errores en la redaccion son propios del documento citado.
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de ecocardiograma TT. Ademas de lo anterior presenta episodio de hematemesis®> en

abundate cantidad por lo cual se suspende tirofiban. Se inicia omeprazol en infusion, reserva

de sangre y paraclinicos de control...

“2014-01-10 — 14:43: ...HALLAZGO OBJETIVO: paciente quien sigue en mal estado
general, inestable hemodinamicamente, hipotensa con inotropismo mixto alto se comenté con
hemodinamista dr burgos quien indica reiniciar tiro fiban or sospeche de obstruccion de

stenpor trombos intraarteriales. ..

2014-01-10 — 22:09: ...PTE CON ALTA POSIBILIADADD E ESTAR CURSANDO IZQUEMIA
MESENTERICA, CONSIDERO QUE EN LAS CONDICIONES CLINICAS ACTUALES NO ES
PERTINENTE REALIZAR PROCEDIMIENTO QUIRURUGICO. SE ESTARA ATENTO A LA
EVOLUCION. PERO EL PRONOSTICO DE SOBREVIDA ES MUY RESERVADO.

MALAS CONDICIONES GENERALES, ABDOMEN BLANDO, DISTENDIDO LEVEMENT CON PIEL
MARMOREA 'Y CON AUSENCIA DE PERILTALSIS, ADEMAS PRESENTA SALIDA DE LIQUIDO DE
ASPECTO INTESTINAL POR LA SONDA NASOGASTRICA...

2014-01-10 - 23:05: ...INTERPRETACION APOYO DIAGNOSTICO: SOSPECHA DE ISQUEMIA
MESENTERICA DADO EL DOLOR ABDOMINAL, EVIDENCIA EN TAC DE ABDOMEN DE
DILATACION DE ASAS, USO DE VASOPRESORES A DOSIS ALTAS Y ACIDOSIS METABOLICA
PERSISTENTE A PESAR DE MANE]JO. ANEMIA AGUDA ASOCIADA A PERDIDAS POSIBLEMENTE
GASTROINTESTINALES. EN EL MOMENTO PACIENTE SIN SIGNOS DE DISFUNCION
VENTRICULAR IZQUIERDA, EVIDENCIA DE DILATACION E HIPOCINESIA DE VD SE
BENEFICIARA DE MANEJO CON VOLUMEN PARA DESTETE DE VASOPRESOR....

2014-01-10 — 23:34: ...PACIENTE QUIEN HA ESTADO HOY MUY INESTABLE DESDE EL PUNTO
DE VISTA HEMODINAMICO, HA REQUERIDO SOPORTE INOTRPOPICO Y VASOPRESOR ALTO Y
POROGRESIVO, SIN ADECUADA RESPUESTA, ACTUALMENTE CON INFUSION DE
NOREPINEFRINA, VASOPRESINA Y ADRENALINA CONTINUA CON TENDENCIA A
HIPOTENSION ARTERIAL MUY MAL PERFUNDIDA CON LIVIDECES GENERALIZADAS.
CONTINUA CON DOLOR TORACICO Y ADOLOR ABDOMINAL CON DISTENSION ABDOMINAL Y
AUSENCIA DE RUIDOS INTESTINALES. PRESENTO DESAATURACION Y AUMENTO DE LA
DIFICULTAD RESPIRATORIA CON CONGESTION PULMONAR ESTERTORES GENERALIZADO,
POR LO CUAL REQUIRIO INTUBACION OROTRAQUEAL Y SPORTE VENTILATORIO. SEDACION Y
RELAJACION SE IMPLANTO MONITORIA CARDIOVASCULAR CON VIGILEO. SE TOMO
ECOCARDIOGRAMA QUE MUESTRA FGE 42% DERRAME PERICARDICO HIPERTENSION
PULMONAR SEVERA, 44 MMHG, ACINESIA DE PARED INFERIOR, CONTRACTILIDAD
MODERADAMENTE COMPROMETIDA VENTRICULO DERECHO HIPOCINETICO
SEVERAMENTE DILATADO. SE TOMO TAC DE ABDOMEN QUE MUESTRA ASAS INTESTINALES
SEVERAMENTE DILATADAS IGUAL QUE LA CAMARA GASTRICA.

2 Segun pagina de la Organizaciéon Panamericana de la Salud. https://www.paho.org/es - Vémito con sangre
fresca, no digerida, normalmente abundante, provocado por una distensién del estémago; por sangre
procedente de una hemorragia del estdémago, duodeno o del eséfago (hemorragia digestiva alta).

Vémito de sangre que puede ser fresca y de color rojo vivo, o antigua y de aspecto parecido al de «posos de
café». Los vomitos de sangre son una regurgitacion de sangre por las vias digestivas altas y, en general, son un
indicio de la presencia de una hemorragia en ellas.
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LA RADIOGRAFGIAS DE TORAX MUESTRA CONGESTION PULMONAR BASAL
CARDIOMEGALIA TOTO PIEN CATETER CENTRAL CAVAFIX ASCENDIDO A YUGULAR.
OLIGOANURICA EN LAS ULTIMAS HORAS. ..

2014-01-11 - 10:23: ...PACIENTE EN PESIMAS CONDICIONES CON SHOCK MIXTO
(CARDIOGENICO VASO PLEJICO), SOPORTADA CON DOSIS TOPE DE NORADRENALINA,
VASOPRESINA Y ADRENALINA, MANTENIENDO INDICE CARDIACO DE 0.9V/M2,
HIPOPERFUNDIDA GENERALIZADA, ACIDOTICA METABOLICA, EN DISFUNCION ORGANICA
MULTIPLE, COAGULOPATICA. SE ADICIONO INOTROPIA CON DOBUTAMINA POR DISFUNCION
VENTRICULAR DERECHA, HIPERTENSION PULMONAR.

LA PACIENTE ENTRA EN PARO CARDIORESPIRATORIO, RITMO AESP QUE PASA A ASISTOLIA,
SE DA RCCP AVANZADA DE ALTA CALIDAD DURANTE 13 MINUTOS, SALIENDO A RITMO DE
PERFUSION, SE AJUSTA MANEJO VASOPRESOR, SIN EMBARGO ENTRA NUEVAMENTE EN
COLAPSO CIRCULATORIO, NO RESPONDE A MANEJO Y FINALMENTE FALLECE A LAS 10:02 DEL
DIA 11 DE ENERO DE 2014. SE INFORMA A LA FAMILIA...”. (Subrayado y negrillas fuera de

texto).
- Frente ala atencion médica que debid brindarse a la seiora MVHC conforme a la lex artis
para el manejo de patologias como la padecida por aquella, el perito Sebastidn Naranjo

Restrepo?, explico:

“La cardiopatia isquémica es la enfermedad con mds morbimortalidad en el pais y en el mundo.

El infarto agudo de miocardio es su presentacion mds temida ya que conlleva un riesgo

importante de mortalidad en su presentacion.

El sindrome coronario agudo se divide en angina sin elevacion del segmento ST e infarto agudo

de miocardio con elevacion del segmento ST.

Por otro lado, tenemos el infarto agudo de miocardio con elevacion del segmento ST,
diagndstico con clinica similar a la ya expuesta anteriormente, hay elevacion del segmento ST
en el electrocardiograma y elevacion de biomarcadores cardiacos. El infarto agudo de miocardio
con elevacion del segmento ST, requiere de un actuar médico rdpido y es una emergencia

médica. Requiere al igual que los anteriores diagndsticos ya expuestos manejo en una unidad

coronaria, unidad de cuidados especiales o intensivos en donde haya cardiomonitoreo
continuo y lo mds importante, requiere de una manera prioritaria y emergente definir una

estrategia de reperfusion, esto es, terapia fibrinolitica vs angioplastia primaria.

La terapia fibrinolitica es una estrategia de reperfusion importante en los entornos donde la
angioplastia primaria no puede ofrecerse de manera oportuna o no se cuenta con el servicio de
hemodinamica disponible, previene 30 muertes tempranas por cada 1000 pacientes

tratados dentro de las primeras 6 horas posteriores al inicio de los sintomas. EI mayor

beneficio absoluto es visto cuando tratamiento se ofrece en las primeras 2 horas de comenzado

la sintomatologia; a pesar de lo anterior, la terapia fibrinolitica se recomienda en las primeras

12 horas tras el inicio del cuadro clinico, sino es posible la realizacién de una angioplastia

24 Fl. 264 AD 021Cuaderno
14



17-001-33-33-001-2016-00106-02 — Reparacion Directa

primaria dentro de los 120 minutos del diagndstico de infarto agudo del miocardio con

elevacion del segmento ST de.

Cuanto mds tarde se presente el paciente (particularmente después de 3 horas), se debe preferir

la angioplastia primaria (en lugar de administrar la terapia fibrinolitica) el beneficio clinico de
la fibrindlisis disminuye a medida que aumenta el tiempo desde el inicio de los sintomas; entre
mds rdpido se realice la reperfusion del vaso obstruido, la posibilidad de un mejor pronostico y

sobrevida aumenta...”. (Resalta la Sala)
En audiencia de pruebas, dando sustentacion al dictamen, el referido perito sefialo:

“(...) en términos médicos uno tiene como dos tipos de infarto uno que es con elevacion y otro
que es sin elevacion del ST, cuando mencionan que hay elevacion del ST digamos que en
principio es una urgencia médica y que se debe actuar rapidamente bien sea que al paciente se
le administre un medicamento para tratar de quitarle como ese codgulo que estd obstruyendo
la arteria coronaria, o al paciente se le debe hacer un cateterismo. Por guias médicas cuando
uno tiene un paciente con un infarto con elevacion del ST, que era lo que tenia la paciente
Maria Victoria Hincapié segun dice el reporte de la historia clinica, porque les repito que no
cuento con los electrocardiogramas, lo que estd en la ciencia médica escrito hoy por hoy en
Europa, Estados Unidos, en Colombia y en todo el mundo es que uno tiene 120 minutos para
hacerle al paciente un cateterismo, y si uno no es capaz de lograr que el paciente en 120 minutos
se le haga un cateterismo, le debe administrar este farmaco para tratar de lisar o destruir ese
trombo que el paciente tiene en la arteria del corazon que le estd causando el infarto, y entonces
por eso es importante tener el electro, porque si es un paciente con elevacion del ST, pues de
pronto se debié haber administrado ese medicamento o se debidé haber hecho el cateterismo

muchisimo antes”.
4. Analisis del caso concreto
4.1. El dano antijuridico

El dafio consistente en que la sefiora MVHC falleci6 el 11 de enero de 2014 no fue objeto de
debate y se encuentra debidamente acreditado®. Por lo tanto, se verificara, a partir de los

hechos probados, si este es imputable o no a las demandadas.
4.2. La imputacion

La imputacion que se realizé por la parte demandante frente a las demandadas se concreta
en que, estas no cumplieron con el deber de prestar el servicio de manera adecuada a la
sefiora MVHC, inadecuada atencion que circunscribio a tres estadios: (i) una indebida
atencion en el servicio brindado el 05 de enero de 2014 en la E.S.E. Hospital San Marcos,
Sede Palestina; (ii) La insuficiente prestacion del servicio médico el 08 de enero siguiente
por parte de los profesionales de dicha E.S.E.; y (iii) la remisién de la paciente a la I.P.S.
Clinica del Café de Armenia, Quindio -que no contaba con servicio de hemodinamia- y la

atencién alli brindada.

% Registro Civil de Defuncién, expediente digital, archivo “020Cuaderno”, fl. 22.
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Respecto del primer escenario planteado, esto es la atencion dada a la sefiora MVHC el 05
de enero de 2014 el a quo senal6 que, de conformidad con los sintomas advertidos por la
paciente, no podia darse razon alguna de que para dicha fecha se hubiese presentado el
“infarto agudo del miocardio” que mas adelante fue diagnosticado, conclusién basada en el
peritaje rendido en el asunto, que expreso: “Posteriormente en la historia clinica refieren "EKG
en limites normales” y dan alta para continuar manejo por su EPS. No tengo mds informacién sobre
este dia que la anterior expuesta a mano. Por lo tanto, dificil determinar con esta historia si estibamos
no frente a un sindrome coronario agudo”.

En este orden de ideas, se tiene que la atencidon brindada el 05 de enero de 2014 fue
descartada por el a quo como fundamento de imputacion del dafo alegado por la parte
actora, esto dado que, para dicha data la paciente no refirié ningtin tipo de sintoma que
hubiese podido asociarse con la patologia de “infarto agudo del miocardio”, aunado a que la
atencion relatada en la historia clinica advirtié que la paciente fue dejada en observacion

por cerca de 9 horas y se efectud "EKG en limites normales”.

Asi, se advirtid entonces en el fallo recurrido que, la atencion brindada para dicha data,
consistente en realizacion de exdmenes y observacion del paciente durante un lapso de 9
horas, no presenta situaciones que puedan ser aducidas en principio, como causantes del
dafo cuyo resarcimiento se depreca, conclusiones de la sentencia no son objeto de discusion

alguna ante esta instancia a través del recurso de alzada.

Asit las cosas, la Sala se centrard en analizar la imputacion del dafio con base en la atencion
que fuere prestada a la paciente entre el 08 y 11 de enero de 2014, segtn las historias clinicas

respectivas y el dictamen pericial aportado al cartulario.

La primera situacion a destacar corresponde a la atencion primaria que fue brindada a la
seniora MVHC el 08 de enero de 2014 y que no fue objeto de valoracién en la sentencia
recurrida, advirtiendo que “...en esa fecha [08 de enero de 2014] la atendio la médico general
Isabel Patricia Fuentes Lopez en la IPS SALUDCOQP de Chinchind, la cual ordend la remision
inmediata de la paciente al servicio de urgencias del Hospital San Marcos de Chinchina, hecho que
no se encuentra documentado en el expediente, pues al mismo no fue aportado historia clinica que dé

cuenta de esa atencién” (Se subraya), aseveracion que se torna evidentemente desacertada,

pues revisado el cartulario se destaca que, en el mismo obra copia de la historia clinica de

dicha atencion en la L.P.S. Saludcoop del municipio de Chinchina.

Advierte la Sala en este punto, que el a quo efectué un andlisis incompleto de las
documentales obrantes en el proceso, el cual al parecer se debid a inconsistencias en la
digitalizacion del cartulario, pues al verificar el archivo digital “20cuaderno” contentivo del
cuaderno No. 1 del expediente fisico, se observa que las pruebas documentales aportadas
por la parte demandante fueron escaneadas por una sola cara, omitiéndose la digitalizacion
de los reversos de multiples folios, situacién que no fue advertida por el fallador de primera
instancia, y por la que este Tribunal instara al Juzgado de primera instancia a tomar las

medidas pertinentes para el adecuado manejo de los expedientes digitalizados.

16



17-001-33-33-001-2016-00106-02 — Reparacion Directa

Asi, consultado el expediente fisico del asunto, se destaca que a folio 66 del cuaderno No. 1
se encuentra la historia clinica de la atencion brindada a la sefiora MVHC en la LP.S.
Saludcoop del municipio de Chinchina, la cual contiene informacion de gran relevancia
para la resolucion del asunto y que se itera fue desconocida por el a quo, esto es, el
senalamiento expreso en dicha historia clinica de que la paciente informé como motivo de

consulta “cuadro clinico de 24 horas de opresion tordcica...”, respondiendo a examen fisico

con “dolor al palpar epigastrio”.

La relevancia de lo anterior, se concatena con el hecho de que la principal razén de
imputacion del dano al Hospital San Marcos en la sentencia recurrida corresponde a la no
aplicacion del farmaco trombolitico que fue advertido por el perito médico como adecuado

para el manejo de infartos de miocardio con elevacion del segmento ST.

En este orden de ideas, resulta necesario destacar que el mismo peritaje que fue base de la
imputacion del dafo efectuada por el a quo advirtio que, este tipo de tratamiento
farmacologico previene 30 muertes tempranas por cada 1000 pacientes tratados dentro de
las primeras 6 horas posteriores al inicio de los sintomas, pudiéndose obtener el mayor
beneficio cuando el tratamiento se ofrece en las primeras 2 horas de inicio de la
sintomatologia, empero que en todo caso, la terapia fibrinolitica es recomendable en las

primeras 12 horas tras el inicio del cuadro clinico.

Se destaca que, el referido peritaje nada menciona sobre la atencion brindada a la paciente
en la L.P.S. Saludcoop el 08 de enero de 2014, por lo cual este no tuvo en cuenta para arribar
a sus conclusiones lo mencionado por la paciente en su atencion inicial, al referir el motivo
de consulta un “cuadro clinico de 24 horas de opresién tordcica...”, siendo este el sintoma que
precisamente se adujo por el perito como primer indicativo de la existencia de un “infarto

de miocardio”.

En este orden de ideas, la apreciacion del a quo sobre la imputacion del dafo a la ESE
Hospital San Marcos, adolece de claras falencias, en primer lugar, se destaca que no existe
acreditacion alguna que pueda denotar que la no aplicacion de dicho farmaco fue causa
eficiente del fallecimiento de la sefiora MVHC, por lo que aducir dicha omisién como razén
central para imputar el dafno -entendido como la muerte de la paciente- a dicha ESE
desconoce sin fundamento probatorio, el alcance de la actuacion de dicha demandada en el

marco de la atenciéon médica prestada.

Ahora bien, debe destacarse que incluso en el marco de la existencia un dafio por “pérdida
de oportunidad” por no haberse suministrado dicho tratamiento farmacolodgico, las
situaciones facticas advertidas no permiten imputar con suficiencia este tipo de dafio a la
E.S.E. demandada, pues como se advirtié en el dictamen pericial, el tratamiento de “ferapia
fibrinolitica” cuenta con un indice del 3%?° de prevencién de muertes tempranas, indice que
se alcanza cuando el tratamiento se suministra dentro de las primeras 2 horas de inicio de

los sintomas, siendo incluso recomendado dentro de las primeras 12 horas.

2 E] perito refirid una expectativa de evitar 30 muertes en cada 1.000 pacientes.
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Con base a lo anterior, para la hora de la atenciéon médica primaria recibida por la paciente
enla.P.S. Saludcoop, el 08 de enero a las 11:30 la paciente refirié que sus sintomas llevaban

24 horas de evolucion.

Frente a este topico, el a quo a efectos de sustentar la imputacion del dafio, se soportd en el
“TRIAGE” de remision obrante en la historia clinica de la E.S.E. Hospital San Marcos? que
advirtié “MC REMITIDA DE CONSULTA EXTERNA. .. PACIENTE CON CUADRO CLINICO DE APROX 12
HORAS DE EVOLUCION DE DOLOR TORACICO OPRESIVO”, sin embargo, como se advirtio, en la
historia clinica que no fue objeto valoracion por la primera instancia, la paciente al inicio de

su atencion refirid una evolucion de 24 horas en sus sintomas.

En este orden de ideas, para la Sala no existe una adecuada imputacién del dano a la E.S.E.
Hospital San Marcos, pues no existen evidencias que permitan afirmar que el fallecimiento
de la paciente, el 11 de enero de 2014, tuvo causa eficiente en la atencion brindada por esa

ESE el 08 de enero anterior.

Tampoco podria aducirse una suerte de daho por “pérdida de oportunidad” ante el no
suministro de la “terapia fibrinolitica” frente a una paciente que adujo una evolucion de sus
sintomas de 24 horas, pues como lo advirtid la prueba técnica, este tratamiento es
recomendado durante las primeras 12 horas de los sintomas e incluso en el escenario de
maxima eficacia, esto es, dentro de las primeras 2 horas de inicio de los sintomas, su
suministro ha demostrado evitar un porcentaje limitado, como es el 3% de las muertes en
pacientes con infarto agudo de miocardio con elevacion del segmento ST; esto es, no podria
afirmarse la existencia de una posibilidad cierta de recuperaciéon en caso de haberse

suministrado dicho tratamiento pasadas 24 horas desde el inicio de los sintomas.

Asi, en cuanto a la causalidad, el Consejo de Estado® ha sefialado que, debe ser probada
por la parte demandante en aras de acreditar la responsabilidad de la entidad demandada;
esta no se presume, ni siquiera en aquellos asuntos en los cuales se utilice un régimen de

responsabilidad objetiva. Al respecto ha referido:

“Para explicar el vinculo de causalidad que debe existir entre el hecho y el dario, se han ideado
varias teorias; las mas importantes son: la “teoria de la equivalencia de las condiciones” y “la
teoria de la causalidad adecuada’. De acuerdo con la primera, todas las causas que
contribuyeron a la produccion del dafio se consideran, desde el punto de vista juridico, como
causantes del hecho, y quienes estén detrds de cualquiera de esas causas, deben responder. A
esta teoria se la rechaza por su inaplicabilidad prictica, pues deshumanizaria Ia
responsabilidad civil y permitiria, absurdamente, buscar responsables hasta el infinito. Para
suavizar este criterio, se ha ideado la llamada teoria de la causalidad adecuada, segiin la cual
no todos los fendmenos que contribuyeron a la produccion del daiio tienen relevancia para
determinar la causa juridica del perjuicio; se considera que solamente causo el dario aquel o

aquellos fendmenos que normalmente debieron haberlo producido; esta teoria permite romper

% Expediente digital, archivo: “021Cuaderno”, F1. 106.
28 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P.: Gladys Agudelo
Ordoiiez, sentencia del 27 de abril de 2011, Radicacion niimero: 85001-23-31-000- 1999-00021-01(19155)
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el vinculo de causalidad en tal forma, que solo la causa relevante es la que ha podido producir

el dafio”?.

Asi las cosas, respecto de la no aplicacion del farmaco trombolitico que fue advertido por
el perito médico como adecuado para el manejo de infartos de miocardio con elevacion del
segmento ST, la Sala no puede concluir que ese hecho sea suficiente para atribuir el

fallecimiento de la paciente a las entidades demandadas.

Ahora bien, existe una segunda razon que fue aducida como fundamento de la imputacion
del dafo respecto de la ESE y por la cual igualmente se imputd responsabilidad a las
codemandadas Saludcoop EPS e IPS Clinica del Café, esto es, el haber efectuado la remision
de la sefiora MVHC desde la ESE Hospital San Marcos, el 08 de enero de 2014 a la referida
IPS, a pesar de que esta ultima no contaba con los medios para realizar la intervencion

quirtargica requerida.

Sobre este particular, la sentencia recurrida advirtié que, la EPS Saludcoop debi6 garantizar
la remisién de la paciente a una institucion que contara con los servicios de unidad
coronaria para la realizacién del procedimiento requerido para el manejo de infarto agudo
de miocardio que padecia y que, por su parte, la ESE Hospital San Marcos y la IPS Clinica
del Café no debieron efectuar y aceptar la remision de la paciente, pues con base al
diagnostico de aquella, debieron compeler a que suministrard otro destino de la remision

con las condiciones ya advertidas.

Sobre este topico, cabe traer a colacion los contenidos del Decreto 4747 de 2007%° que regula
los procedimientos para el manejo de traslado de pacientes o también denominados
procedimientos de referencia y contrarreferencia entre las entidades que componen el

sistema de salud, dicha disposicion advierte en su articulo 17 que:

“Articulo 17. Proceso de referencia y contrarreferencia. El disefio, organizacién y
documentacion del proceso de referencia y contrarreferencia y la operacion del sistema de
referencia y contrarreferencia es obligacion de las entidades responsables del pago de

servicios de salud, quienes deberin disponer de una red de prestadores de servicios de salud

que_garanticen la disponibilidad vy suficiencia de los servicios en todos los niveles de

complejidad a su cargo, asi como la disponibilidad de la red de transporte y comunicaciones.

Con el fin de garantizar la calidad, continuidad e integralidad en la atencion, es obligacion
de las entidades responsables del pago de servicios de salud la consecucion de

institucion prestadora de servicios de salud receptora que garantice los recursos humanos,

fisicos o tecnoldgicos asi como los insumos y medicamentos requeridos para la atencion de
pacientes. La responsabilidad del manejo y cuidado del paciente es del prestador remisor hasta

que ingrese en la institucion receptora. Cuando el transporte se realice en una ambulancia

debidamente habilitada, que no dependa de la IPS remisora, la entidad que tiene habilitado el

2 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil. Las presunciones de responsabilidad y sus
medios de defensa. Edit. Temis, 22 edicién. Tomo I, vol 2., Santafé de Bogota, 1996. pp. 245, 246.
30 "Por medio del cual se regulan algunos aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios de salud y
las entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacién a su cargo, y se dictan otras
disposiciones"”
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servicio de transporte serd responsable de la atencion durante el mismo, con la tecnologia
disponible de acuerdo con el servicio de ambulancia habilitado, hasta la entrega del paciente en

la entidad receptora definida por la entidad responsable del pago. (Resalta la Sala)

Como puede verse, desde la Optica de una imputacion juridica, resulta claro que la
obligacion referente a la existencia de una red de servicios adecuada y la correspondiente
consecucion de la institucion prestadora de servicios de salud que reciba a los pacientes que
requieren un mayor nivel de atencidn, o un servicio en particular, es una obligacion en
cabeza de las entidades responsables del pago de servicios de salud, esto es, para el caso de
marras SaludCoop E.P.S., mientras que la responsabilidad atinente al cuidado y
salvaguarda del paciente en los traslados entre las respectivas instituciones, si atafie a las

instituciones prestadoras de salud.

Asi las cosas, para la Sala no puede ser de recibo lo manifestado por el a quo al sefialar como
fundamento de la imputacion a la E.S.E. Hospital San Marcos y la I.P.S. Clinica del Café,
haber efectuado la remision de la sefiora MVHC desde la ESE Hospital San Marcos de
Chinchind hacia la IPS Clinica del Café de Armenia “...es tanto como si le hubieran negado
totalmente el servicio médico”, pues si bien, la posibilidad ideal de atencion en el caso de la
paciente hubiese sido su remision directamente a la institucion que pudiese practicarle el
procedimiento quirtrgico, mal puede endilgarse el dafio por la muerte de la paciente a
dichas entidades en razon de su traslado a la segunda institucion, que cabe destacar contaba
con servicio de unidad de cuidados intensivos y que recibi¢ a la paciente ingresandola a tal

unidad.

En este orden de ideas, no se observa -ni tan siquiera se arguye por la parte actora- que las
codemandadas E.S.E. Hospital San Marcos e I.P.S. Clinica del Café hayan incumplido,
omitido o atendido deficientemente sus obligaciones en la remisién de la paciente,
obligaciones que se itera, se circunscriben a la prestacién del servicio médico y a la
salvaguarda de la integridad fisica de esta en su traslado, pues como se desprende de la
historia clinica la E.S.E. demandada, atendio el trasporte de la paciente en la ambulancia de
la institucidn y con la comparniia del personal de salud pertinente, traslado que se concluyé
con la debida internacion del paciente en la unidad de cuidados intensivos de la I.P.S., sin
que se aleguen, ni se observen por este Tribunal, se itera, falencias en la prestacion del
servicio de salud durante la remision de la seniora MVHC desde el municipio de Chinchina

a la ciudad de Armenia.

Para la Sala, imputar la muerte de la sefiora MVHC a la E.S.E. Hospital San Marcos y a la
I.P.S. Clinica del Café por el hecho de haber garantizado la ubicacion de la paciente en una
institucion con una capacidad claramente superior a la de dicha E.S.E. Hospital San Marcos,
es tanto como castigar a dichas entidades del sistema de salud por su quehacer para
garantizar una atencion en mejores condiciones de la pacientes e incluso para el caso de la
I.P.S. Clinica del Café castigarle por aceptar dar tratamiento en su unidad de cuidados

intensivos a una paciente que asi lo requeria.

Incluso en su dictamen, el perito médico manifestd que, en estos casos se requiere manejo
en una unidad coronaria o unidad de cuidados especiales o intensivos; por lo que a juicio

de la Sala no se estima atinado imputar responsabilidad a las instituciones prestadoras de
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salud aqui demandadas por haber remitido -segiin destino de remisién dispuesto por la

E.P.S.- ala paciente a un mayor nivel de atencién como era la IPS Clinica del Café.

Por el contrario observa este Colegiatura que, fue precisamente el acercamiento de la
paciente desde el municipio de Chinchind, hacia la ciudad de Armenia, lo que permitié que
en la IPS Clinica del Café fuese confirmado el diagnostico por un médico especializado con
el apoyo de varias ayudas diagnosticas, fuera atendida en la unidad de cuidados intensivos,
y que posterior a esa atencion fuera determinada la necesidad del cateterismo y que desde
alli fuese traslada a la institucion que realizé la “Angioplastia Coronaria” el 09 de enero de
2014 e internada nuevamente tras dicha intervencion en la unidad de cuidados intensivos
de la IPS Clinica del Café. Notese como la historia clinica en dicha IPS relata que a las 20:10
la paciente "FUE TRASLADADA AL CATETERISMO LLEVADA EN AMBULANCIA PARA LA CLINICA LA
SAGRADA FAMILIA"?!y como a las 21:10 la paciente fue ingresada nuevamente a la UCI de la
IPS Clinica del Café “EN POS OPERATROIO INMEDIATO DE CATETERISMO CARDIACO...”.

Como puede verse, la atencion dada a la paciente por parte de la IPS Clinica del Café
permitid su internacion en la unidad de cuidados intensivos y que alli se confirmara el
evento coronario agudo por el médico intensivista a través de varias ayudas diagnosticas®,
asi mismo, dicha institucién gestiond y materializ6 que aquella fuese intervenida
quirurgicamente en otra institucion aledana e ingresada nuevamente a la unidad de

cuidados intensivos de la referida IPS en un lapso adecuado -cercano a una hora-.

Ahora bien, la Sala no desconoce que, como lo sefiald el dictamen, la opcion por excelencia
hubiese sido trasladar a la sefiora MVHC directamente a una institucion con la capacidad
para efectuar la intervencion quirtrgica, esto es, una institucién prestadora de salud con
unidad cardiovascular o de hemodinamia, sin embargo, esto no puede desconocer que,
como se advirtio en precedencia, la obligacion de contar con la red de servicios pertinente
y conseguir la institucion prestadora de servicios de salud que reciba al paciente, es una
obligacion legalmente establecida a cargo de las entidades prestadoras de salud -E.P.S-
como entidades responsables del pago de servicios de salud.

Asi las cosas, garantizar la atencion de la paciente mediante el traslado a una instituciéon de
mayor capacidad de atencion con los servicios idoneo para prestar el servicio que requeria
en su momento, es una obligacion que para el caso de marras se encontraba en cabeza de
SaludCoop E.P.S. y cuyo incumplimiento o cumplimiento defectuoso no puede ser

imputado a las instituciones que prestan el servicio médico.

Corolario, la Sala confirmara la imputacion del dafio, efectuada por el a quo, a la E.P.S.
SaludCoop como entidad que se encontraba obligada a garantizar la disponibilidad y
atencion en una red de servicios idonea para tratar la patologia de la senora MVHC, siendo

31 Se advierte que la referencia a la clinica la sagrada familia responde a un yerro en la historia clinica pues el
procedimiento fue realizado en la I.P.S. Clinica San Rafael.

%2 Laboratorios de tiempo de tromboplastina parcial (ptt) nitréogeno ureico (bun), potasio, tiempo de protrombina
(pt), sodio, amilasa, bilirrubinas total y directa, calcio i6nico, cloro, creatinina en suero, orina u otros, creatin
quinasa por espectrofotometria, deshidrogenasa lactica, gases arteriales (en reposo o en ejercicio), gases venosos,
hemograma iv, magnesio, banco de sangre, radiografiade térax, ecocardiograma con Doppler a color,
ultrasonografia de abdomen.
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esta quien debid garantizar su remision a una institucion prestadora de salud que contara

con los servicios de unidad cardiovascular o hemodinamia.

Sin embargo, dicha omision no permite la imputacion del dafo entendido como la muerte
de la paciente, pues no existe prueba técnica que permita arribar a dicha conclusién, por lo
cual se imputara a dicha E.P.S. el dafio consistente en la pérdida de oportunidad derivada
de que la sefiora MVHC no haya sido intervenida con el cateterismo requerido en un lapso

menor.

Descendiendo a este topico, resulta necesario destacar que el dictamen pericial, que fue en
gran medida base de la imputacién del dafio por parte del a quo, en cuanto a las causas
eficientes del fallecimiento de la sefiora MVHC fue bastante parco en las apreciaciones
referentes a las complicaciones sufridas por la paciente tras la realizacion de la “Angioplastia
Coronaria” y no abordd por modo alguno los efectos que pudo tener en dicho desenlace, lo
manifestado por el paciente en su atencion inicial del 8 de enero de 2014 sobre el impacto
de la evolucion de 24 horas que presentaban los sintomas de la paciente con anterioridad a
su consulta ante los servicios de salud, situacién que no permite arribar a la conclusién de
que las fallas en la remisidon de la paciente -direccionamiento a institucion sin unidad

cardiovascular- hayan causado directamente el fallecimiento de la misma.

Se destaca como, la prueba técnica se limité a un especial énfasis sobre la idoneidad de
haber brindado una terapia farmacoldgica a la paciente en las primeras horas de inicio de
los sintomas, sin embargo, en lo que respecta a los servicios y procedimientos médicos que
fueron brindados a la paciente, pasa por alto el analisis detallado de multiples factores que

antecedieron al fallecimiento de la paciente.
Véase como el perito sefiald:

“Con las discrepancias de conceptos en las lecturas de los electrocardiogramas anteriormente
expuestos y sin los mismos, es imposible determinar cudl es el diagndstico definitivo que tuvo
la paciente, sin embargo, es claro y conociendo el resultado del cateterismo realizado
posteriormente, que la paciente si presento un evento coronario agudo (lo que no sabemos es si
fue o no con elevacion del segmento ST ya que no tenemos los electrocardiogramas, al parecer,

era con elevacion del segmento ST) que por su tratamiento no oportuno y reperfusion tardia,

llevé a que se presentaran las complicaciones que sucedieron después, generando la muerte del

paciente.

Ya cuando se realizo el cateterismo la paciente estaba en malas condiciones y el prondstico no

era el mejor.

Insisto, seria importante conocer si hay alguna historia clinica electrénica del dia 05 de enero
del 2014 del Hospital de San Marcos, ya que la que se adjunta es manual y solo tiene 2 piginas

de informacion y lo mds importante tener los electrocardiogramas realizados a la paciente los

dias 05 de enero de 2014 y 08 de enero de 2014, los cuales no se aportan, lo anterior, para

corroborar si los datos médicos expresados en la historia clinica concuerdan con los

hallazgos electrocardiogrdficos y se actudé o no correctamente, ya que no concuerdan

las lecturas médicas de los mismos en el transcurso de las historias clinicas.”
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Como se puede observar, el perito manifest6 como la falta de algunos elementos en la

historia clinica impedian determinar con toda certeza si “se actud o no correctamente” en la

atencion médica, lo que se atina a que, si bien sefiala que las complicaciones presentadas en
el estado de salud de la sefiora MVHC obedecieron a “su tratamiento no oportuno y reperfusion
tardia”, dichas conclusiones fueron planteadas sin realizar ningtn tipo de mencién a como
las 24 horas de evolucion de los sintomas de la paciente, previo a que acudiera ante los
servicios de salud, pudieron afectar en las posibilidades de recuperacién y sin determinar
por modo alguno una relacion directa y concreta entre el actuar de la E.P.S. SaludCoop en

el marco la remision de la paciente y su fallecimiento.

Asi mismo, dicha prueba nada menciona acerca de la multiplicidad de complicaciones que
se presentaron en la atencion medica de la paciente con posterioridad al 9 de enero de 2014
y que obran en la historia clinica, y si estas han tenido causa o no en la denominada “atencidn
tardia”; verbi gracia, nada menciona el perito u otra prueba obrante en el expediente sobre
anotaciones de la historia clinica tales como: “Se encuentra soplo sistolico en 4 focos no

encontrado en examen clinico de la mariana. Se plantea posible reinfarto...”, “...Ademas de lo

anterior presenta episodio de hematemesis en abundate cantidad hipotensa con inotropismo mixto
alto se comento con hemodinamista dr burgos quien indica reiniciar tiro fiban or sospeche de
obstruccion de stenpor trombos intraarteriales...”, “ALTA POSIBILIADADD E ESTAR CURSANDO
IZQUEMIA MESENTERICA, CONSIDERO QUE EN LAS CONDICIONES CLINICAS ACTUALES NO ES
PERTINENTE REALIZAR PROCEDIMIENTO QUIRURUGICO ANEMIA AGUDA ASOCIADA A PERDIDAS
POSIBLEMENTE GASTROINTESTINALES...” “...TENDENCIA A HIPOTENSION ARTERIAL MUY MAL
PERFUNDIDA CON LIVIDECES GENERALIZADAS...”, “...DERRAME PERICARDICO HIPERTENSION
PULMONAR SEVERA, LA RADIOGRAFGIAS DE TORAX MUESTRA CONGESTION PULMONAR BASAL
CARDIOMEGALIA...”.

Como se evidencia en la historia clinica, la paciente sufrié una serie de complicaciones tras
la realizacion del procedimiento de “Angioplastia Coronaria”, tales como, sintomas que de
conformidad con la historia clinica denotaban la posibilidad de un nuevo episodio de
infarto posterior al ya tratado, y otras tantas sobre las cuales no se efectué ningtn analisis
puntual que permitiera imputar su causa como lo hizo el a quo, a la remision que se efectuo
hacia la IPS Clinica del Café.

Cabe destacar en este punto, que la prueba técnica como lo es el dictamen pericial que se
rindio en el sub lite, es una herramienta que presta importantes insumos al fallador para
determinar con criterios técnicos la existencia de imputacion factica y juridica en los
escenarios de responsabilidad estatal, sin embargo, esta prueba no puede observarse de
forma independiente a los demas elementos probatorios, menos atin en asuntos como en el
caso de marras donde se imputd directamente el fallecimiento de una paciente a una
atencion y remision médica que dato de dias antes y con posterioridad a la cual se prestaron
multiplicidad de servicios médicos y se presentaron multiples complicaciones en el estado

de salud de la paciente.

Andlisis que por demas fue descrito por el propio perito como dubitativo, ante la falta de

todos los elementos necesarios para el andlisis de la atencion brindada; aunado a que no
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desarrolld expresamente multiples elementos de la historia clinica entre los dias 09 y 11 de

enero de 2014 y que fueron posteriores a la remision de la paciente, el 08 de enero.

Asi las cosas, respecto de la remision de la paciente a la I.P.S. Clinica del Café que no
contaba con servicio cardiovascular o de hemodinamia, la Sala no puede concluir que estos
hechos sean la causa suficiente para atribuir el fallecimiento de la paciente a las entidades
demandadas, empero si permite concluir que con dicho actuar se privo a la paciente de la

posibilidad de recibir el procedimiento quirtirgico que requeria con una mayor prontitud.
Sobre este tipo de dafio, el Consejo de Estado ha advertido que®:

“15.1. En la decision de la Seccién Tercera del Consejo de Estado proferida el 11 de agosto de
2010, se trajo a colacion los requisitos para estructurar el dario de pérdida de oportunidad, a
saber: 1) certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde; ii) imposibilidad
definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento; y iii) la victima debe encontrarse en

una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado esperado.

15.3. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer lugar, para
determinar si se estd en presencia de un dafio de pérdida de oportunidad, es necesario establecer
que, en efecto, el titular de la expectativa legitima se encontraba, para el momento en que ocurre
el hecho dafiino, en una situacion de incertidumbre de recibir un beneficio o una ventaja

esperada, o de evitar un perjuicio indeseado.

15.3.1. En ese orden de cosas, la falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado
consistente en la obtencion de un beneficio o la evitacion de un perjuicio que se busca evitar es
el primer elemento para proceder a estudiar los otros que se exigen para la configuracion de la
pérdida de oportunidad

15.4. Certeza de la existencia de una oportunidad. En sequndo lugar, se debe constatar
que, en efecto, existia una oportunidad que se perdio. La expectativa legitima debe acreditar
inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con certeza
suficiente” de que, de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido
incolume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el detrimento correspondiente.

15.5. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar, se debe acreditar la
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento. Es indispensable que
se tenga la certeza de que la posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjuicio fue arrancada
definitivamente del patrimonio -material o inmaterial- del individuo torndndola en
inexistente, porque si el beneficio final o el perjuicio eludido aiin pendiera de la realizacion de
una condicion futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar que la
oportunidad se perdid, ya que dicha ventaja podria ser atin lograda o evitada y, por ende, se
trataria de un dafio hipotético o eventual; dicho de otro modo, si bien se mantiene incélume la
incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir

el beneficio o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido de modo irreversible, en la medida

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia del 05 de
abril del 2017, Rad. Int, 25706, MP. Ramiro Pazos Guerrero.
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en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el “chance” aiin no estaria perdido y,

entonces, no habria nada por indemnizar.”

En este orden de ideas, la Sala advierte que existieron multiples situaciones materiales y
médicas que precedieron el fallecimiento de la sefora MVHC, por lo cual se itera, no se
podria afirmar que su deceso sea imputable concretamente a las ya advertidas falencias en
la remision de la paciente en que incurrio la E.P.S. SaludCoop, empero, si es dable sefhalar
que al no haber garantizado que la paciente pudiese ser remitida directamente a una
institucidn prestadora de salud que tuviese unidad cardiovascular o de hemodinamia privéd
a aquella de la oportunidad de obtener el resultado derivado de que el procedimiento de

“Angioplastia Coronaria” se hubiese practicado con mayor celeridad.

Sobre la existencia de esta oportunidad resulta pertinente traer a colacion la guia practica
de atencion para patologias de “sindrome coronario” expedida por el Ministerio de Salud*
en la cual se destaca que “A pesar de los efectos causados por la enfermedad aterosclerotica y en
especial de su manifestacion SCA, existe evidencia suficiente para demostrar que una intervencion
adecuada y respaldada en una Guia de Prdctica Clinica (GPC), permite modificar la progresion de la
enfermedad y minimizar el dafio, con la consecuente disminucion en la mortalidad y la mejoria en la
calidad de vida.” -pg. 25-.

Ahora bien, respecto a la cuantificacion del dafio en razén de la pérdida de oportunidad de
que fue privada la sefiora MVHC debe advertirse que no obran en el plenario elementos
técnicos que permitan aseverar con criterios de certeza, el porcentaje de participacion que
pudo tener dicha situacion en la disminucién en la mortalidad o mejoria en la calidad de
vida de la paciente, por lo cual la Sala tomard como sustento el criterio desarrollado por el
Consejo de Estado en la sentencia previamente citada para aquellos eventos en que no es
posible tasar con criterios técnicos un porcentaje concreto de indemnizacion frente a este

dafio, situaciones frente a las cuales ha desarrollado el siguiente razonamiento:

“El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe establecerse a través
de los diferentes medios de prueba que obran en el proceso -regla general-. Ahora, si no se puede
determinar dicho porcentaje de la pérdida de oportunidad -perspectiva cuantitativa-, pese a
encontrarse acreditado el dafio antijuridico cierto y personal perspectiva cualitativa-, deberd el
juez de la responsabilidad, tal como lo ha sefialado la doctrina®, bien sea a) declarar en
abstracto la condena y fijar los criterios necesarios para que, mediante un tramite incidental,
se realice la cuantificacion del perjuicio, o bien b) , acudir a criterios de equidad, eje rector del
sistema de reparacion estatal, -articulo 230 de la Constitucién Politica y 16 de la Ley 446 de

1998- a fin de reparar en forma integral el dafio imputable a los demandados.

Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de probabilidades, la
cuantificacion del porcentaje de posibilidades truncadas se determinard excepcionalmente,
como sucede en otros ordenamientos juridicos, en un 50%, el cual se aplicard para la

%  Consultable en la pagina web de dicho ente ministerial, a través del enlace
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/INEC/IETS/GPC_Comple_SCA.pdf
% Cita de cita: TAMAYO JARAMILLO, Tratado de Responsabilidad Civil, 2007, p. 338 y 341; Martinez Rave, La
Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia, 1986, p. 126; HENAO, Juan Carlos. El Dafio. Analisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 42 y 43.
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liquidacion de los perjuicios materiales e inmateriales, de manera que, en virtud de la equidad
y la igualdad procesal que debe prohijarse entre las partes, no importa si el porcentaje de
posibilidades frustradas haya podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida cuenta de que, sin
haber podido aplicar la regla general, bastara que se hayan acreditado los elementos de la
pérdida de oportunidad, es decir que se constate cualitativamente un truncamiento de la
oportunidad que afecte el patrimonio de los demandantes para que proceda la reparacion por
excepcion. Dicha excepcion se justifica porque aunque haya ausencia cuantitativa del
porcentaje de probabilidad de la expectativa legitima truncada, dicha expectativa sigue de todas
maneras representado un menoscabo a un bien material o inmaterial que fue arrancado del

patrimonio de la victima y, por ello, debe ser reparada.”

Asi las cosas, la Sala aplicara una reduccion del 50% a las sumas otorgadas por el a quo con
respecto a los perjuicios morales con base a los criterios fijados por la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado sobre montos indemnizatorios; destacandose que,
respecto a la indemnizacion otorgada por concepto de lucro cesante, esta no sera otorgada
debido a que el dafio causado en este caso no admite este tipo de perjuicios, pues su origen
no radica en la muerte de la paciente, sino en la pérdida de la oportunidad como se expuso

en anteriores lineas.
5. Conclusion

De acuerdo con lo expuesto, considera este Tribunal que los elementos probatorios obrantes
en el plenario no son suficientes para imputar el dafio consistente en la muerte de la sefiora
MVHC a las entidades demandadas, empero si un dafio por concepto de pérdida de
oportunidad en cabeza de SaludCoop E.P.S. en razon de las falencias en que incurrid dicha

entidad en el proceso de remision de la paciente.

En tal sentido, no se comparte la postura desarrollada en la sentencia estudiada sobre como
las causas eficientes de dicho deceso, fueron la no aplicacion del tratamiento farmaco de
“terapia fibrinolitica”, dado que dicha terapia farmacoldgica como lo destaco la prueba
técnica es recomendada dentro de las primeras 12 horas de la sintomatologia, sintomas que
como se advirtio en la historia clinica, fueron advertidos por la paciente antes los servicios
de salud, 24 horas después, ello aunado a que dicho tratamiento ofrecia una baja expectativa
de evitar la mortalidad -3%-, incluso en un escenario idéneo de aplicacion durante las

primeras 2 horas de los sintomas.

Asi mismo, tampoco estima esta Sala, como lo hiciere el a quo que la atencion remision de
la paciente a la IPS Clinica del Café, “hubiese equivalido a negarle el servicio” pues no se
demostré que la atencion medica alli prestada fuese deficiente o incompleta y permitié la
atencion de la paciente en una unidad de cuidados intensivos y la prestacion del servicio

quiruargico en otra institucion aledana.

Por lo cual anterior se impone revocar parcialmente la sentencia estudiada para en su lugar,
declarar probadas las excepciones de “Falta de acreditacion de los elementos que configuran la
responsabilidad estatal, régimen de falla probada” e “inexistencia de nexo causal entre la prestacion
del servicio médico a cargo de Dumian Medical S.A.S y el dasio” formuladas por la E.S.E Hospital
San Marcos De Chinching, Caldas, Dumian Medical S.A.S -I.P.S Clinica del Café-,

26



17-001-33-33-001-2016-00106-02 — Reparacion Directa

declarando administrativa y patrimonialmente responsable tnicamente a la E.P.S.

Saludcoop empero, por el dafio consistente en “pérdida de oportunidad” segtin se expuso.
6. Costas

No habrd condena en costas por no haber sido impuestas en primera instancia y no ser
objeto de apelacidn, ademads de no encontrarse acreditada su causacion en esta instancia. Lo
anterior, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del CGP (Cddigo General del Proceso).

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de

la ley,
RESUELVE:

Primero: Revocar los ordinales 1°, 4°, 5° y 6° de la sentencia proferida el 12 de abril de 2023
por el Juzgado Primero Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del
medio de control de reparacion directa formularon Pablo Alejandro Cardona Hincapié y
otros contra la E.S.E Hospital San Marcos De Chinchina, Caldas, Dumian Medical S.A.S -L.P.S
clinica del café- y Saludcoop EPS (liquidada).

En su lugar:

“PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de “Falta de acreditacion de los elementos
que configuran la responsabilidad estatal, régimen de falla probada” e “inexistencia de nexo
causal entre la prestacion del servicio médico a cargo de Dumian Medical S.A.S y el dafio”
formuladas por la E.S.E Hospital San Marcos De Chinchind, Caldas, Dumian Medical S.A.S

-I.P.S Clinica del Café-.

CUARTO: Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la EPS
SALUDCOORP por los perjuicios causados a los demandantes por la pérdida de oportunidad
sufrida por la sefiora Maria Victoria Hincapié Correa.

“QUINTO: CONDENAR a SALUDCOOQOP EPS a reconocer y pagar, en favor de los
demandantes, los perjuicios inmateriales por concepto de dafios morales en las cuantias que a
continuacion se relacionan, tasados en salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha

de ejecutoria de esta sentencia:

- Pablo Alejandro Cardona Hincapié (Hijo): 50 SMLMYV.
- Libia Correa De Hincapié (Madre): 50 SMLMV.

- Adriana Lucia Hincapié Correa (Hermana): 25 SMLMV.
- Gloria Helena Hincapié Correa (Hermana): 25 SMLMV.

SEXTO: Denegar las pretensiones formuladas por concepto de lucro cesante.”

Segundo: Confirmar en lo demas y por las razones aqui expuestas el fallo recurrido.
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Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Exhortar al 2 quo a tomar las medidas pertinentes para el adecuado manejo de los

expedientes digitalizados en su despacho judicial.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, se ordena devolver el expediente al Juzgado de

origen y hacer las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 4 4de 2023.

NOTIFICAR

L

OHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

\

AUGU LES VALENCIA

Magistrado

AUGUSTO JANION CHAVEZ MARIN
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 155

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-39-005-2017-00011-02

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: Jeimi Yolanda Osorio Gutiérrez y otros

Demandados: E.S.E Hospital San Juan de Dios
Asmet Salud E.P.S.

Llamado en gtia: Compania de Seguros Previsora S.A.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y llamada en garantia

contra la sentencia que accedid parcialmente a las pretensiones de la parte demandante.
I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicitd en sintesis, declarar responsable a las demandadas por los perjuicios causados a
la sefiora Jeimi Yolanda Osorio Gutiérrez y sus hijos, producto de la falla en el servicio
médico y los dafios por pérdida de oportunidad que sufrié su madre y abuela la sefiora
Maria Obeida Gutiérrez Gallego en el marco de la atencion que le fue otorgada para el
manejo de la patologia “infarto agudo de miocardio” que ocasiond su deceso; en consecuencia,

se depreca condenarlas al pago de los perjuicios morales' y de dafio a la vida de relacion?.
1.2. Fundamento Factico

Se sefial6 que, con ocasion de un dolor en el pecho que padecia la sefiora Maria Obeida
Gutiérrez Gallego -en adelante MOGG-, acudié el 21 de febrero de 2016 siendo
aproximadamente las 19:10 al puesto de salud del corregimiento de Bolivia, Caldas, en el
cual presta sus servicios la E.S.E Hospital San Juan de Dios, de Pensilvania.

Que en dicho puesto de salud no se contaba con un médico disponible para la prestacion
del servicio, por lo que fue atendida por un auxiliar de enfermeria quien consultando a
través de comunicacion telefénica con una galena de la E.S.E Hospital San Juan de Dios
ubicada en Pensilvania, dispuso la practica de un electrocardiograma y suministrar el

medicamento “tramadol”.

! Tasados en la suma de 100 s.m.m.L.v. para Jeimi Yolanda Osorio Gutiérrez en su condicion de hija de la fallecida
y en 50 s.m.m.Lv. para los menores Miguel Angel Osorio Gonzalez, Lina Maria Osorio Gutiérrez, Kevin Elian
Ospina Osorio y Sulai Gutiérrez Gallego como nietos de la occisa.

2 Estimados con base a los mismos rangos de parentesco, empero en las sumas de 80 y 30 s.m.m.lv.,,
respectivamente.
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Que solo trascurridas cerca de 2 horas y por la insistencia y gestiones de sus familiares se
dispuso la remision de la sefiora MOGG al Hospital de Pensilvania, la cual fue realizada en
una ambulancia de la E.S.E. demandada que mientras se trasladaba por el sector “El Cauce”
sufrio una falla en un neumatico, por lo que hizo necesario enviar otra ambulancia y
completar el traslado, llegando al hospital siendo las 23:10, donde segtin anotacion a las
23:52 se clasifico el grado de atencion como urgente y se diagnosticéd un “infarto agudo de

miocardio”.

Que tras su diagnostico se inici6 el manejo anti isquémico, advirtiéndose la imposibilidad
de aplicar medicamentos de reperfusion vascular debido a una posible reaccion alérgica,
empero que siendo las 00:30 del 22 de febrero de 2016 se pasa a la paciente a la sala de
reanimacion y se ordena su remision a un centro de salud que cuente con el servicio de
hemodinamia, pero por su mal estado de salud la sennora MOGG fallece en el Hospital de

Pensilvania a las 02:20 horas.

2. Contestacion de la demanda

2.1. Asmet Salud EPS

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones por considerar que, la EPS no tuvo ninguna
responsabilidad en el fallecimiento de la seniora MOGG ya que no le corresponde organizar
la plantilla de personal de las IPS ni determinar la asignacion de profesionales al servicio
de urgencias, pues con el fin de asegurar la prestacion del servicio se limita a celebrar
contratos con las I.P.S. respectivas, como la E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Pensilvania,
siendo esta ultima la entidad obligada a garantizar una atencidon prehospitalaria o de
urgencias adecuada, por lo que, de acuerdo con la Resolucion 5521 de 2013 del Ministerio
de Salud, la responsabilidad de la atencién inicial de urgencias recae en las I.P.S., lo cual
incluye el diagnostico y materializar la remision respectiva en caso de no contar con la

tecnologia necesaria para tratar el caso.

En linea con lo anterior, formuld las excepciones que denominé “Cumplimiento por parte de
Asmet Salud ESS EPS de las disposiciones legales que regulan el sistema de sequridad social en salud
en el dmbito del régimen subsidiado desde la afiliacion de Maria Gutiérrez”, “Inexistencia de
responsabilidad de Asmet Salud EPS respecto de la calidad de los servicios prestados en el centro de
salud de Bolivia y en el hospital San Juan de Dios en virtud de que mi representada actud con
diligencia y obediencia legal al momento de la contratacion con dicha institucion”, “Inexistencia de
solidaridad entre Asmet Salud EPS y el Hospital San Juan de Dios sobre el presunto dafio causado a
la familia de la seiiora Gutiérrez” y “Falta de legitimacion en la causa por pasiva material debido a
que mi representada no particip en la presunta falla”.

2.2. E.S.E. Hospital San Juan de Dios

Se opuso a la prosperidad arguyendo que, el personal médico asociado al hospital brindd
atencion a la paciente de acuerdo con los protocolos de atencion establecidos,
procedimientos de atencién que tienen como objetivo interrumpir el deterioro de la salud,
estabilizar al paciente y trasladarlo de manera segura a un espacio equipado para tratar su
dolencia, atenciéon que se brindé mediante personal capacitado como lo era el auxiliar de
enfermeria que se encontraba en el puesto de salud del corregimiento de Bolivia, auxiliar

que esta entrenado para asistir al profesional de la salud en el diagnoéstico, siguiendo los
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protocolos establecidos en la guia para el manejo de urgencias emitida por la Federacién

Panamericana de Asociaciones de Facultades de Medicina.

Sefiala que en lo referente al transporte en ambulancia dicho servicio conté con un
conductor capacitado en primeros auxilios y un auxiliar de enfermeria como lo exigen los
protocolos del Ministerio de Salud, empero que, alli se presenté una causa extrafia que
media entre la conducta del personal de salud y el dafio sufrido, como fue una falla de la

ambulancia que genero retrasos en la prestacion del servicio.

Destaca que, superado el impase anterior, se procedio a efectuar un protocolo de Triage
adecuado, teniendo en cuenta que, en casos de enfermedades cardiacas la atencion
prehospitalaria tiene como objetivo limitar el dafio al miocardio y prevenir arritmias fatales,
lo cual se efectud mediante el suministro de oxigeno y los farmacos que la condicion clinica

de la paciente permitio.

Asi, propuso las excepciones que titulé como “La responsabilidad médica es de medios y no de

resultado” y “Caso fortuito y fuerza mayor”.

Finalmente, llamo en garantia a la comparnia de seguros Previsora S.A. con base en la pdliza
de responsabilidad civil extracontractual, para que, ante una eventual condena, reembolse

total o parcialmente el pago que tuviere que efectuar.

2.3. Seguros La Previsora S.A. (llamada en garantia)

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones sefialando que, ni el hospital, ni el personal
médico fueron responsables del dafio alegado en la demanda, ya que la paciente ingresoé al
servicio de urgencias con enfermedades preexistentes para las cuales no se busco la
atencion pertinente, ni por ella ni por su familia, tales como tabaquismo e hipertension, ello
sumado a que, en el ambito de la actividad hospitalaria, la responsabilidad no puede
establecerse inicamente mediante una omision generalizada, sino que requiere demostrar
la relacion causal entre dicha conducta y el dafio alegado, sin que en el caso, existan pruebas
concluyentes que vinculen de manera fehaciente el fallecimiento de la sefiora Gutiérrez con

una prestacion deficiente del servicio.

Respecto a las pretensiones del llamamiento, al paso de sefialar las condiciones generales
del contrato de seguro, sefial6 que la Poliza de Responsabilidad Civil Nro. 1003591, en la
que figura como tomador el Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, para la vigencia
comprendida del 24 de octubre de 2015 al 24 de octubre de 2016, que fue la que se aporto al
formular el llamamiento en garantia a la Aseguradora, limita los “amparos contratados”, por
concepto de dafios extrapatrimoniales a un valor asegurado maximo de $50.000.000, con un
deducible del 10% del valor de la pérdida.

Propuso las siguientes excepciones frente a la demanda: “Inexistencia relacion de causa a efecto
entre los actos del equipo médico, es decir, el servidor prestado por el ESE Hospital San Juan de Dios

de Pensilvania — Caldas, y el fallecimiento de la seiiora Maria Obeida Gutiérrez”, “Inexistencia de

/i

omision por parte del ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania - Caldas”, “Exoneracion por
estar probado que el equipo médico del ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania — Caldas,

/i

empleo la debida diligencia y cuidado en la atencion”, “Falta de los presupuestos que configuran la

responsabilidad civil en nuestra legislacion en el acto médico”, “ Ausencia de pruebas de los perjuicios

reclamados como dafio a la vida en relacion”, “Excepcion subsidiaria propuesta en el evento de
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acreditarse la responsabilidad en cabeza del hospital demandado, indicando que la reparacion alegada

por los accionantes no procede por cuanto no se acreditaron las condiciones del dafio”.

Frente al llamamiento en garantia propuso las excepciones; “Inexistencia de obligacion al no
existir responsabilidad imputable al asegurado”, “ Sujecion de las partes del contrato de seguro, poliza
de responsabilidad civil No. 1003591 y las normas legales que lo requlan”, “Limite de valor asegurado
respecto al amparo de datios extrapatrimoniales”, “Limite de valor asegurado bajo la pdliza objeto del
llamamiento en garantia” y “Deducible a cargo del asegurado”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard probadas las excepciones “Cumplimiento por parte de Asmet Salud ESS EPS
de las disposiciones legales que regulan el sistema de seguridad social en salud en el dmbito del
régimen subsidiado desde la afiliacion de Maria Gutiérrez” e “Inexistencia de responsabilidad de
Asmet Salud EPS respecto de la calidad de los servicios prestados en el centro de salud de Bolivia y
en el hospital San Juan de Dios en virtud de que mi representada actud con diligencia y obediencia
legal al momento de la contratacion con dicha institucion” propuestas por Asmet Salud EPS y
no probadas las excepciones propuestas por la E.S.E. Hospital San Juan de Dios, por lo que
declar¢ patrimonialmente responsable a esta tltima por los perjuicios morales generados a
los demandantes con ocasion del dafio por perdida de oportunidad padecido por la sefiora
MOGG -50 s.m.l.m.v. para su hija y 25 s.m.L.m.v. para sus nietos-, negando los perjuicios

reclamados por concepto de dafio a la vida de relacion.

Para fundamentar su decision, luego del andlisis juridico y probatorio concluyé que, el dafio
se constituye en la pérdida de oportunidad derivada de “...que la sefiora Gutiérrez tuvo que
esperar un total de 3 horas y 40 minutos en ese centro asistencial, tiempo que a la luz de lo probado
en el proceso y al entender de este operador juridico resulta excesivo, habida cuenta de que la
valoracion inicial no la realizo un médico o personal con conocimientos idoneos para dar inicio al
procedimiento pluricitado.”, lapso que “pudo incidir en cierto grado a que se privara a la paciente
de la posibilidad de mejorar su condicion de salud y evitar el fatal desenlace, ya que los plazos
contenidos en la literatura médica son ventanas de efectividad terapéutica y que de iniciarse el

tratamiento en el menor tiempo posible aumenta el grado de efectividad” .

Que dicho dafio es imputable a la E.S.E. demandada bajo el titulo juridico de imputacién
de falla probada del servicio médico, por cuanto “En el caso en concreto se privé a la sefiora
Gutiérrez de la posibilidad de cambiar el curso natural de su enfermedad, ello debido a la demora en
la remision de un centro asistencial a otro y la falta de elementos diagndsticos que
permitieran ampliar el panorama de su evolucion... Retomando los planteamientos contenidos en el
peritaje rendido por el Dr. Sebastidn Sanchez Castario y del testimonio de la Dra. Maridelma
Villanueva Davila, se tiene que la valoracion inicial a efectos de lograr un diagndstico e iniciar el
andamiaje asistencias contenido en el protocolo de atencion, debia practicarse necesariamente
por un médico, ya que su aplicacion exige conocimientos técnicos especializados que un auxiliar de

enfermeria no posee.” (Negrillas de la Sala).

Finalmente, sostuvo que la seiora MOGG perdi6 en forma definitiva la oportunidad de ser
valorada adecuadamente por un médico y ser diagnosticada y remitida con mayor
celeridad a un centro de atencidon de mayor capacidad, por lo que esto se generd perjuicios
morales en los aqui demandantes en su calidad de hija y nietos de aquella.

Finalmente, dispuso que La Previsora Seguros S.A., debera asumir el pago de la condena
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aqui impuesta en atencion a la poliza de seguros suscrita entre ésta y el hospital
demandado, ello hasta la concurrencia del valor asegurado y previo pago del deducible a

cargo de la entidad asegurada.
4. Recurso de apelacion

4.1. E.S.E. Hospital San Juan de Dios

Solicitd revocar el fallo, para lo cual indicé que quedé acreditado con la historia clinica, que
la E.S.E. realiz6 los tramites de remision para un centro de mayor complejidad, sin embargo,
fue aceptada en la Clinica del Corazon de Manizales para el 22 de febrero a la 7:50 a.m, sin
embargo, la paciente falleci6 a las 2:20 a.m. del 22 de febrero de 2020, es decir, 5 horas y 30

minutos antes de que pudiera ser remitida.

Por lo anterior, arguye que la ausencia de un meédico en el puesto de Salud del
corregimiento de Bolivia, no es la causa directa del fallecimiento de la paciente, ni hubiese
cambiado el curso de la enfermedad, por lo que tampoco ocasiond una pérdida de
oportunidad, pues de acuerdo a lo indicado por los galenos, a la paciente debia practicarse
un procedimiento que no se realiza en los centros de primer nivel de complejidad como la

E.S.E. Hospital Local San Juan de Dios de Pensilvania.

Refirio que, la sentencia desconocio que el tratamiento farmacologico -“Oxigeno”,
“Betabloqueantes”, “Acido acetilsalicilico- AAS” y “Clopidrogel”- suministrado en el marco de
la atencion brinda por la E.S.E. es el tratamiento adecuado para patologias de “infarto agudo
de miocardio”, procedimientos practicados que corresponden a los requeridos y disponibles

por la entidad atendiendo a su nivel de atencion.

Por lo anterior, solicitd revocar la sentencia y en su lugar declarar probadas las excepciones

propuestas.
4.2. Seguros La Previsora S.A.

Solicito revocar el fallo y en su lugar negar las pretensiones, para ello al paso de reiterar sus
argumentos referentes a que la E.S.E. Hospital San Juan de Dios presto los servicios de salud
adecuados, sefial6 que el sistema de salud colombiano caracterizado por la falta de recursos
para garantizar una atencion médica adecuada y la atencion colapsada en los hospitales
publicos, exige al juez administrativo en aras de garantizar una justicia material, la
aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad yendo mas alla del hecho lesivo
causado por la falla del servicio, para analizar también las ventajas o beneficios que el
paciente hubiera podido obtener si el tratamiento hubiese sido oportuno y adecuado, por
lo que debe tenerse en cuenta que en el caso de la sefiora MOGG no se dieron los
presupuestos de pérdida de oportunidad, en razén a que asistio al centro de salud de
Bolivia, en el momento que tuvo los fuertes dolores en el pecho, dejando pasar un tiempo
bastante largo, lo que dio lugar al infarto al miocardio, el cual dejé avanzar dando lugar a
su fallecimiento, ya que cuando acudi6 a la centro de salud no habia nada que hacer

medicamente.

Frente a la condena a la Aseguradora La Previsora S.A. solicité que se aclare lo sefialado
por el a quo en el sentido de que el maximo valor a pagar por parte de la Aseguradora por

perjuicios morales, seria la suma de $45.000.000, teniendo en cuenta que el valor asegurado



17-001-33-39-005-2017-00011-02 — Reparacioén Directa

por dafos extrapatrimoniales se determiné en $50.000.000, con un deducible del 10%, es

decir, la suma de $5.000.000, para un pago maximo de $45.000.000.
II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, los
problemas juridicos a resolver se centran en establecer: ;Se probd la existencia del dafio
consistente en la pérdida de oportunidad sufrida por la sefiora MOGG y este es imputable a la E.S.E.
Hospital San Juan de Dios? De ser asi ;Fue acertada la orden impartida por el a quo frente a la

aseguradora La Previsora S.A.?
2. Primer problema juridico
2.1. Tesis del tribunal

El dafio consistente en la pérdida de oportunidad padecido por la sefiora MOGG se
encuentra acreditado y es imputable a la E.S.E. demandada, por cuanto: i) Se privo a la
paciente de obtener atencion de urgencias directamente por parte de un profesional médico;
ii) existia una clara obligacion legal por parte de la E.S.E. demandada de contar con un
galeno para el manejo del servicio de urgencias que tenia habilitado en el corregimiento de
Bolivia, Caldas; iii) el incumplimiento de dicha obligaciéon legal conllevé a que la

demandante no pudiese obtener la oportunidad de ser valorada adecuadamente.

Para fundamentar lo anterior y dado que el dafio, consistente en las afectaciones a la salud
de la sefiora MOGG y que el a quo encontrd acreditado, no es objeto de controversia por la
parte apelante, se hard referencia: i) al fundamento juridico sobre la imputacion; para

descender al ii) analisis de la imputacion en el caso concreto.
2.2. Fundamento juridico - La imputacion.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accidn o la omisidn de las autoridades publicas, norma que le
sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la
reparacion del dafio cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una operacion
administrativa o la ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos

publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de imputacion,
tales como la falla del servicio, el dafio especial, o el riesgo excepcional, que obedecen a
diversas situaciones en las cuales el Estado, a través de sus autoridades, esta llamado a

responder por la produccién de un dafio antijuridico.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable es necesario remitirse al texto mismo
de la demanda y a la manera en la cual se estructuraron las imputaciones relacionadas con
la responsabilidad extracontractual de la administracion; ello no obstante la aplicacion del

aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia”, que significa que se permite al Juez de
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la causa acudir al régimen de responsabilidad que mas se ajuste a los hechos que dan origen

al proceso, sin que se esté limitado a lo expuesto por los sujetos procesales®.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano no
privilegio un titulo de imputacion, la posicion actual se orienta en el sentido de que la
responsabilidad por la prestacion de servicios de salud, debe analizarse bajo el tamiz del
régimen de la falla probada, lo que impone no sélo la obligacion de probar el dafio, sino,
adicional e inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad
correspondiente y el nexo causal entre estos y el dafo, sin perjuicio de que en los casos
concretos el fallador pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de

responsabilidad objetiva o morigerar dicha carga probatoria.

La imputacion es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafio antijuridico,
de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo el desequilibrio de
las cargas publicas, la concrecion de un riesgo excepcional, el régimen comun de la falla del

servicio o cualquiera otro que permita hacer la atribucion en el caso concreto.*

2.3. Analisis sustancial del caso concreto

En cuanto a la imputacion, el a quo le dio la razon a la parte demandante y sefiald en sintesis
que, el dafo es atribuible a la E.S.E Hospital San Juan de Dios, por cuanto la atenciéon de
urgencias que debio haberse dado a la sefiora MOGG en el servicio de urgencias del centro
de salud de Bolivia, tuvo que ser brindada por un médico, generandose con ello una demora
en el diagndstico y en la remision de la paciente a una institucion de mayor nivel de

atencion.

Los apelantes al respecto senalaron que, el dafio no es imputable al E.S.E, por cuanto no se
demostro que, la falta de atencion por parte de un médico en el servicio de urgencias del
centro de salud de Bolivia, haya sido la causa del fallecimiento de la sefiora MOGG pues el
lapso trascurrido entre su llegada a los servicios de salud y su deceso, no permitié su

remision al centro de atencion de mayor nivel que aquella requeria.

Teniendo en cuenta lo anterior la Sala precisa que, el dafio por pérdida de oportunidad que
fuere imputado por el a quo ala E.S.E. Hospital San Juan de Dios, no implica como lo sefialan
los recurrentes que se haga responsable a la accionada por el fallecimiento de la sefiora
MOGG y que por ende deba acreditarse que su deceso resulté como una consecuencia

directa de la atencién brindada.
Se tiene entonces que, el dafio por pérdida de oportunidad cuenta con un desarrollo
jurisprudencial que dista de lo advertido por los recurrentes, en efecto, esta categoria de

dafio ha sido desarrollada por el Consejo de Estado bajo las siguientes lineas de inteleccion®:

“También se ha dicho que, tratdndose de asuntos en los que se debate la defectuosa prestacion

del servicio médico, el dafio no siempre consiste en la lesion fisica, la secuela fisioldgica o la

muerte del paciente, sino que también puede ocurrir que se le prive del suministro del

tratamiento o cuidado disponible que mayor beneficio le pueda reportar o le otorgue las

3 Seccidn Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).

# Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, Rad.: 24392.

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 2 de junio de 2023, Consejera ponente:
Maria Adriana Marin, Radicaciéon: 05001-23-31-000-2011-01813-01 (60719).
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mayores posibilidades de recuperacion.

En este ultimo evento, aunque tampoco existe certeza de que aungue se hubiera actuado con

diligencia, el paciente se recuperaria, lo cierto es que si el centro hospitalario hubiese

obrado de conformidad, es decir, con la pericia y el cuidado necesarios, no le habria

hecho perder el chance o la oportunidad de sanarse®.

Para predicar la existencia de ese dafio autonomo imputable al Estado’, es preciso demostrar
sus elementos configurativos, esto es: i) la falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado,
es decir, la incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar; ii) certeza
de la existencia de una oportunidad y, en relacién con esta, iii) certeza de que la posibilidad de
adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extinguid de manera irreversible del patrimonio de

la victima.” (Subrayado y negrillas de la Sala).

Como puede verse, el dafio por “pérdida de oportunidad” ha sido desarrollado como una
categoria de dafio autonomo que para el caso de la responsabilidad del estado por fallas del
servicio médico, no encuentra su fundamento en la lesion fisica, la secuela fisioldgica o la
muerte del paciente, si no en el hecho de haber privado al paciente de las posibilidades de
obtener el servicio médico que mayor beneficio le pudo generar para el manejo de sus
patologias, y cuya prestacion debid ser otorgada en un escenario de condiciones normales

del servicio.

De conformidad con lo anterior observa la Sala que, dentro del presente asunto se acredito
que la E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Pensilvania tiene habilitado un servicio de
urgencias en el puesto de salud del corregimiento de Bolivia, Caldas®, informacion que
igualmente se encuentra registrada en el “Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud
— REPS” del ministerio de salud®:

En tal sentido, la historia clinica de atencién brindada a la sehora MOGG advierte que a las
19:10 del 21 de febrero de 2016, la “Paciente ingreso al servicio de urgencias... refiriendo dolor

en el torax costado derecho... "%, por lo que no se discute que la E.S.E. Hospital San Juan de
Dios de Pensilvania para la referida data, contaba con un servicio de urgencias habilitado

en el centro de salud del corregimiento de Bolivia.

Ahora bien, tampoco es objeto de discusion que para el momento en que la sefiora MOGG
asistio al centro de salud del corregimiento de Bolivia, el servicio de urgencias alli prestado
no contaba con la presencia de un galeno, por lo cual la atencion médica fue brindada por

un auxiliar de enfermeria que actud segun indicaciones que le fueron sefaladas

¢ Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de julio de 2011. Exp. 20.139. M.P. Mauricio
Fajardo Gomez y sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente No. 18593. M.P. Enrique Gil Botero. Posicion
reiterada por esta Subseccion en sentencia del 12 de diciembre de 2022, expediente 59776. M.P. José Roberto
Sachica Méndez y Sentencia del 17 de febrero de 2023, expediente 50926.

7 Cita de cita: “la pérdida de oportunidad es un fundamento de dafio auténomo, que si bien no tiene todas las caracteristicas
de un derecho subjetivo, autoriza a quien ha sido objeto de una lesién a su patrimonio -material o inmaterial- a demandar
la respectiva reparacion, la cual serd proporcional al coeficiente de oportunidad que tenia y que injustificadamente perdid.
Aqui el objeto de reparacion no es, en si, la ventaja esperada o el menoscabo no evitado sino, iinicamente, la extincion de
una expectativa legitima, esto es, la frustracion de la oportunidad en si misma, pues si el beneficio o el mal que se queria
eludir estuvieran revestidos de certeza no se podria hablar del dafio consistente en la pérdida de una oportunidad, sino del
darfio frente a un resultado cierto cuya reparacion es total y no proporcional: se repara la pérdida del chance, no la pérdida
del alea”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 5 de abril de 2017, Exp. 25706, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero.

8 Expediente digital, archivo: “04Anexos”, Fls. 39-43.

? https://prestadores.minsalud.gov.co/habilitacion/

10 Expediente digital, archivo: “04Anexos”, Fls. 1-3.
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telefénicamente por una galena ubicada en el municipio de Pensilvania, en efecto la citada

historia clinica sefialé:

“19:10.. .inicialmente se le toman signos vitales... se comenta al hospital de Pensilvania y la
doctora Villanueva ordena electrocardiograma y administrar tramadol... se realizé toma de
electrocardiograma y via whatsapp se le manda fotos del mismo a la doctora ya
mencionada...19:50 paciente que sigue refiriendo el mismo dolor no se nota mejoria... 20:20
paciente que continua con el dolor se comenta nuevamente y la doctora Villanueva ordena
liquidos de mantenimiento... 21:00 recibo llamada de la doctora Diana Gallo gerente de la
E.S.E. Hospital San Juan de Dios Pensilvania quien ordena el traslado a la sede central...

[suscribe] Jesiis Mendoza — Auxiliar de enfermeria”.

Visto lo anterior, cabe traer a colacion la Resolucion 2003 de 2014 emitida por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, por medio de la cual se dispuso las condiciones necesarias de

habilitacion para los prestadores de servicios de salud:

“Articulo 1. Objeto. La presente resolucion tiene por objeto definir los procedimientos y
condiciones de inscripcion de los Prestadores de Servicios de Salud y de habilitacion de
servicios de salud, asi como adoptar el Manual de Inscripcion de Prestadores y Habilitacion de

Servicios de Salud que hace parte integral de la presente resolucion.

MANUAL DE INSCRIPCION DE PRESTADORES Y HABILITACION DE
SERVICIOS DE SALUD

2.3.2 Estandares y Criterios de Habilitacion por Servicio
2.3.2.1 Todos los servicios

Los criterios definidos a continuacion corresponden a aquellos que deben ser cumplidos por los

prestadores para cualquier servicio objeto de habilitacion que se pretenda prestar.

2.3.2.4 Urgencias

Grupo Servicio

Urgencias baja complejidad

Urgencias Urgencias mediana y alta complejidad

Urgencias baja complejidad

Estandar Criterio

Cuenta con:

- Meédico general con certificado de formacion en
soporte vital avanzado.

- Auxiliar de Enfermeria con certificado de formacion
en soporte vital bdsico.

Talento Humano En zonas dispersas, disponibilidad de:

- Meédico general con certificado de formacion en
soporte vital avanzado.

- Auxiliar de Enfermeria con certificado de formacién

en soporte vital bdsico.

El proceso de verificacion de las condiciones de habilitacion de los servicios de salud, debe tener
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en cuenta los siguientes conceptos y definiciones:

3.2.1 En Talento humano.

Cuenta con: Estancia contintia del talento humano en un servicio, durante el tiempo que se

oferte y se preste el servicio.

Disponibilidad: Talento humano en permanente disposicion y fdcil localizacion para hacerse

presente y atender con la oportunidad requerida el evento en salud, conforme a lo definido
en el estandar de procesos prioritarios, segin guias y protocolos de atencion sin poner en riesgo

la integridad y la vida del paciente.” (Subrayado y Subrayado en negrillas de la Sala).

De conformidad con la normativa en cita, es claro que la E.S.E. Hospital San Juan de Dios
tenia la obligacion de contar en el servicio de urgencias del puesto de salud del
corregimiento de Bolivia, Caldas, como minimo con un médico en disponibilidad para
hacerse presente y atender en la oportunidad adecuada el evento en salud que fue

requerido por la sefiora MOGG.

Sin embargo, segin se desprende de la historia clinica de la atencién alli brindada, la
paciente, solo vino a ser valorada por un profesional médico cerca de 5 horas después de
haber acudido a los servicios de dicha E.S.E!'. y tinicamente cuando esta fue remitida al

Hospital de Pensilvania, en el cual si se contaba con galenos en servicio.

Se insiste entonces que, el dafio por pérdida de oportunidad, no implica una determinacion
directa de que la referida falta de valoracidon por parte de un galeno oportunamente haya o
no sido causa directa de la muerte del paciente, sino que consiste en el hecho mismo de que
se haya privado a la sefiora MOGG de obtener tal servicio, para lo cual se deben analizar

los elementos de esta categoria de dafio autéonomo, asi:

i) Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, es decir, la incertidumbre
respecto a si el beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar: como se ha sefialado, es claro
que la sefiora MOGG asistio a los servicios de salud de la E.S.E. Hospital San Juan de Dios
de Pensilvania con la expectativa legitima de ser atendida por un profesional en medicina,
cuya disponibilidad en el centro de salud de Bolivia, Caldas se halla establecida como una

obligacion en cabeza de dicha I.P.S.

Esto configura el primer elemento del dafio por pérdida de oportunidad, pues aunque no
existe certeza sobre si el beneficio de la salud de la sefiora MOGG o evitar su fallecimiento
seria obtenido al recibir una valoracion por parte de un profesional en medicina, si existe
una probabilidad que de haber sido atendida en forma oportuna por este tipo de
profesional, cuyo perfil académico o profesional, permitiria cuando menos un actuar
diferente al que se exigiria a un auxiliar de enfermeria, como el que atendi¢ a la paciente el
21 de febrero de 2016.

Asi mismo, existe un margen de aleatoriedad razonable en el desenlace que se hubiese dado
en el marco de la atencion en salud que fue prestada a la sefiora MOGG en caso de que la
valoracidn directa por parte de un profesional en medicina se hubiese dado a la 19:10 horas
del 21 de febrero de 2016 cuando la paciente acudid a los servicios médicos de urgencias de
la E.S.E. demandando y no como finalmente se dio con una valoracion realizada a las 23:52,

11 Ver historia clinica, Expediente digital, archivo: “04Anexos”, Fl. 8.
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esto es cerca de 5 horas después.

ii) Certeza de la existencia de una oportunidad: sobre este topico, cabe sefialar que la
oportunidad de ser valorada por un profesional en medicina de la que fue privada la sefiora
MOGG no se limita a una mera formalidad acerca del personal de salud que debi6 atender
su caso, sino que como se expuso con la prueba técnica recaudada en el sub examine -perito
médico Sebastidn Sdnchez Castano-'? en sintesis, de haber estado presente un médico en el
servicio de urgencias del corregimiento de Bolivia, a su sano criterio, al acudir a
instrumentos como las escalas de GRACE y de TIMI en consonancia con los resultados del
electrocardiograma respectivo, se hubiese podido efectuar un diagnostico oportuno,
sumado a que una patologia como el “infarto de miocardio”, es una enfermedad catalogada
como de atencion urgente la cual debe ser atendida antes de 20 minutos, y que mientras
mas temprano, mas tejido muscular del corazon es posible proteger, existiendo estudios

que muestran que en 2 horas ya se ha perdido el 50% del miocardio.

En el mismo sentido se pronuncid la testigo técnica Maridelma Villanueva D4vila'®, galena
que prestaba sus servicios en el Hospital de Pensilvania el 21 de febrero de 2016, y quien
refirié en sintesis que, en su calidad de médico puede responder tinicamente por lo que le
pase al paciente en su servicio y en su presencia, ya que via telefénica solo pueden darse
recomendaciones con fundamento en las condiciones que refiere el auxiliar, empero
destacando que el dolor de pecho responde a multiples patologias y que con la mera
referencia del paciente de este sintoma no puede diagnosticarse un infarto, por lo que es
labor del profesional en medica determinar a qué se debe el dolor, aunado a que la
enfermedad de infarto agudo era dificil de diagnosticar y que esta debe ser verificada por

un médico, ya que un auxiliar de enfermeria no se encuentra capacitado para ello.

En este orden de ideas, para la Sala es evidente que si existia una oportunidad que
razonablemente esperaba recibir la paciente MOGG consistente en recibir la atenciéon de un
profesional en medicina a través de la unidad de urgencias de la E.S.E. Hospital San Juan
de Dios, ubicada en el corregimiento de Bolivia, Caldas, oportunidad no solo existente
desde el panorama normativo por tratarse de una obligacion de dicha L.P.S., sino incluso
desde el punto de vista médico y que hubiese tenido una clara inferencia en el manejo de
su patologia como lo resenaron tanto la prueba pericial como el testimonio técnico a los que

se hizo referencia previamente.

iii) Certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extinguio
de manera irreversible del patrimonio de la victima: es claro que la seiora MOGG no pudo
obtener una atencion oportuna por parte de un profesional en medicina, pues como se
advirtio en precedencia esta solo puedo ser obtenida cerca de 5 horas después de su llegada,
posibilidad que por demas se extinguié de manera irreversible con el fallecimiento de

aquella.
2.4. Conclusion

La Sala halla respuesta afirmativa al problema juridico planteado en tanto se generd un
dafo consistente en la pérdida de oportunidad sufrida por la sefiora MOGG, pues existia
una clara obligacion legal por parte de la E.S.E. demandada de contar con un galeno para
el manejo del servicio de urgencias que tenia habilitado en el corregimiento de Bolivia,

12 Expediente digital, archivo “90AudienciaPruebasParte”, minuto 09:30 y s.s.
13 Expediente digital, archivo “92AudienciaPruebasParte”, minuto 01:00 y s.s.
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Caldas y el incumplimiento de dicha obligacion legal conllevo a que la demandante no

pudiese ser valorada adecuadamente en forma oportuna.

Por lo anterior, no prosperan los argumentos expuestos por las apelantes y en este aspecto

sera confirmada la sentencia.

3. Segundo problema juridico ;Fue acertada la orden impartida por el a quo frente a la
aseguradora La Previsora S.A.?

3.1. Tesis del tribunal

Resulta pertinente modificar la orden impartida por el a quo para dar claridad en el sentido
de que el pago con el que debe concurrir la aseguradora La Previsora S.A. asciende como

maximo al valor indicado en la pdliza por concepto de daros extrapatrimoniales.

3.2. Responsabilidad de la llamada en garantia en el caso concreto

Como se advirtié por el a quo la situacion por la cual se impuso responsabilidad en el
presente asunto a la E.S.E. Hospital San Juan de Dios, se encuentra amparada por la poliza
de responsabilidad civil extracontractual No. 1003591 expedida por La Previsora S.A., sin
embargo, como lo fundamentd dicha llamada en garantia en su alzada, la sentencia
recurrida limitd el sehalamiento acerca de la responsabilidad de dicha aseguradora en
forma genérica “hasta el monto del valor asegurado”, sin embargo, atendiendo a que dicha
poliza advierte diferentes amparos y valores asegurados, la Sala estima necesario modificar

la orden impartida sobre el particular, segin se pasa a exponer:

La pdliza de responsabilidad civil extracontractual No. 1003591 y que fue base del
llamamiento en garantia advierte que, ampara un valor expreso para el caso de “DANOS
EXTRAPATRIMONIALES” por valor de $50.000.000, cobertura sujeta al pago de un deducible
del 10% sin que sea inferior a $3.500.000.

En tal sentido, advertido que la condena impuesta por la sentencia recurrida recae
precisamente sobre este tipo de perjuicio, esto es, por concepto de perjuicios morales, se
hace necesario modificar el ordinal séptimo del fallo recurrido' para en su lugar, advertir
en forma expresa que, el valor que deberd ser asumido por la llamada en garantia se
extiende Unicamente hasta el valor amparado por concepto de “DANOS
EXTRAPATRIMONIALES”, esto es, $ 50.000.000, previo pago del deducible pactado en dicha

poliza.

4. Costas

No habrd condena en costas por no haber sido impuestas en primera instancia y no ser
objeto de apelacién, ademads de no encontrarse acreditada su causacion en esta instancia. Lo
anterior, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del CGP (Cdédigo General del Proceso).

14 Cuyo contenido expreso sefial6: “SEPTIMO: LA PREVISORA SEGUROS S.A, deberd asumir el pago de la condena
aqui impuesta en atencion a la pdliza de seguros suscrita entre ésta y el hospital demandado, ello hasta la concurrencia del
valor asegurado y previo al pago del deducible a cargo de la entidad asegurada, conforme a lo expuesto.”

12
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Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,

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

Primero: Modificar el ordinal 7° de la sentencia proferida el 31 de marzo de 2023, por el
Juzgado Quinto Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de reparacion directa formularon Jeimi Yolanda Osorio Gutiérrez y otros contra la

E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Pensilvania y Asmet Salud E.P.S. el cual quedara asi:

“SEPTIMO: LA PREVISORA SEGUROS S.A., deberd asumir el pago de la condena aqui
impuesta en atencion a la poliza de sequros suscrita entre ésta y el hospital demandado, ello hasta
el valor amparado por concepto de caso de “DANOS EXTRAPATRIMONIALES”, esto es, $
50.000.000 y previo al pago del deducible a cargo de la entidad asequrada.”

Segundo: Confirmar en lo demas el fallo recurrido.
Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, se ordena devolver el expediente al Juzgado de

origen y hacer las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 44 de 2023.

NOTIFICAR

L

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUG&I’ RALES VALENCIA

Magistrado

-t'l-'

m. =
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 159

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-004-2017-00109-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Pedro Luis Arenas Escobar

Demandado: Unidad Administrativa De Gestion Pensional - UGPP

Se decide el recurso de apelacion presentado por el demandante contra la sentencia que

nego sus pretensiones.

I Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad de las Resoluciones RDP 010037 del 04 de marzo
de 2016 y RDP 024399 del 30 de junio de 2016, por medio de la cual le fue resuelto el recurso

de apelacién, confirmando la decision de primera instancia.

A titulo de restablecimiento del derecho, se reconozca y pague, en favor del demandante, la
pension de retiro por vejez a que tiene derecho a partir del 14 de diciembre de 2006, fecha
en la cual cumpli6 65 afios; liquidar y pagar los intereses de mora establecidos en el articulo
141 dela Ley 100 de 1993, y que las sumas reconocidas por concepto de mesadas pensionales

sean debidamente indexadas.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el accionante naci6 el 14 de diciembre de 1941, que presto sus servicios como
docente en el Departamento de Caldas y en el Fondo Educativo Regional de Caldas- FER,
asi: 1. Para el Departamento de Caldas como educador: - Del 1 de marzo de 1962 al 30 de
abril de 1963. - Del 1 de abril de 1965 al 31 de diciembre de 1965. - Del 16 de febrero de 1966
al 31 de diciembre de 1976 2. Para el FER labor¢: - Del 01 de enero de 1977 hasta el 22 de
julio de 1979.

Que durante los anteriores periodos se realizaron algunos aportes a Cajanal; para el 1 de
abril de 1994, el accionante contaba con mas de 40 afos de edad, por lo cual es beneficiario
del Régimen de Transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Que cuenta con mas de 65
anos de edad y no cuenta con ningin medio de subsistencia para llevar una vida digna,

ademas de que se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional.
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Que al cumplir los requisitos para la pension de retiro por vejez de que trata el articulo 29
del Decreto 3135 de 1968, presentd reclamacion administrativa y la UGPP dio respuesta

negativa por medio de los actos administrativos que se demandan.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Indicé como vulnerados, los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 2400 de 1968 y la Ley 100
de 1993 articulos 36 y 141.

Expuso que, la entidad al momento de proferir la resolucion que nego la pension no tuvo
en cuenta que es una persona de la tercera edad, pues en la actualidad tiene 74 afios de edad,
que no posee ingresos ni sustento alguno que le permita llevar una vida congrua y por
consiguiente es un sujeto de especial proteccion y solo se limité a decir que al momento de
ser retirada del servicio no contaba con 65 afos de edad, sin darle aplicacion al principio de
favorabilidad y al criterio auxiliar de equidad que rigen en muchos campos, especialmente

en materia pensional.

2. Pronunciamiento de la entidad demandada

La UGPP se opuso a las pretensiones del demandante, acepté como ciertos los hechos
referentes a la fecha de nacimiento y la expedicion del acto administrativo demandado y

sefialé como no ciertos los demas.

En su defensa senal6 que, la pension de retiro de vejez se da en aquellos casos en que el
trabajador oficial o el empleado publico hayan cumplido la edad de 65 afios en la prestacion
del servicio, y no cuente con los demds requisitos para acceder a la pension, y en este caso
se observa que, el demandante adquirid los 65 afios de edad el 14 de diciembre de 2006, y
teniendo en cuenta los tiempos de servicio desempefiados labord hasta el 22 de julio de 1979,
fecha para la cual contaba con tan solo 37 afios de edad, de lo que se deduce que el motivo
del retiro del servicio no fue el cumplimiento de la edad de retiro forzoso.

Indica que al entrar en vigencia el 1 de abril de 1994 la Ley 100 de 1993, no incluyd esta
pension de vejez por retiro del funcionario en razén de haber llegado a la edad de 65 afios
(retiro forzoso), solo establecid la pensidén de vejez asimildandola a la jubilacidn, pues se
refiere a la pensidon de vejez o jubilacidn que se otorga previo el cumplimiento de dos
condiciones: la edad establecida en la ley y el tiempo de semanas cotizadas, condicion que

no cumple el sefior Arenas Escobar.

Con fundamento en lo anterior formuld la excepcion de: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO”; “BUENA FE”; “IRRETROACTIVIDAD” Y “PRESCRIPCION”.

2. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probadas las excepciones “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO
DEBIDO” Y “BUENA FE”, propuestas por la parte demandada y negd las pretensiones del

demandante.

Para ello sefial6 que, al accionante lo gobernaban las normas anteriores a la Ley 33 de 1985
en virtud que al momento de entrada en vigencia éste llevaba mas de 15 afios laborando
como docente; por lo que resultan en principio aplicables el Decreto 3135 de 1968 y su

Decreto reglamentario 1848 de 1969, que contempla la pensidn por retiro injusto y retiro
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voluntario, como es el caso del demandante, quien labor6 por 15 afios posterior a los cuales

se retiro del servicio.

Que se pudo verificar que el accionante presto sus servicios al sector publico Departamental,
como docente de primaria, en calidad de empleado publico, por lo que no le es aplicable la
normatividad de reconocimiento de pension de retiro voluntario contenida en el numeral
3° del articulo 74 del Decreto 1848 de 1969, pues solo opera para los trabajadores oficiales;
siendo aplicable al mismo la Ley 6 de 1945.

Que igualmente se observa que, para el caso del demandante tampoco puede acogerse al
contenido del articulo 81 del Decreto 1848 de 1969, que se refiere a la pension por retiro del
servicio por haber cumplido 65 afios de edad, pues pese haber cumplido 65 afos de edad,
para la fecha de la reclamacion en sede administrativa, el accionante, para el 22 de julio de
1979 (fecha de la tiltima prestacion de servicio) tenia 37 afios de edad; sumado a lo anterior,

la improcedencia de la aplicacion normativa por tratarse de un empleado publico.

4. Apelacion

El demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones toda vez
que, era docente con vinculacion territorial y que trabajé ininterrumpidamente por mas de 15

afnos y que a la fecha de retiro del servicio tenia mas de 37 afios de edad.

Adujo ademas que, con la decision se esta desconociendo el precedente jurisprudencial que ha
otorgado la pension de retiro por vejez, conforme al articulo 29 de Decreto 3135 de 1969, en
casos similares; para lo cual cit6 entre otros, apartes de la sentencia del 16 de mayo de 2019 del
Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponente: César Palomino
Cortés, Radicacion: 08001-23-33-000-2013-00877-01(1846-15); “Expediente No. 73001-23-31-000—
2002-00720—01(5116-05), actor: Lucrecia Pinzén Neira. M.p. Ana Margarita Olaya”; “Expediente
No. 1108—02, actor: Guillermo Enrique Calderon Barros”; “Expediente N° 25000 23 25 000 1999
06034 01 (4109-04), actor: Rafael Sudrez Pineda, Sentencia del 26 de octubre de 2006. M.P. Jaime

Moreno Garcia”.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la demanda y su contestacion, el asunto se centra en
establecer: ;Al demandante le asiste el derecho a la pension de retiro por vejez, consagrada en el articulo
29 de Decreto 3135 de 19697

Teniendo en cuenta que no es objeto de apelacién que el accionante es beneficiario del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y que ademas le son aplicables las normas
anteriores ala Ley 33 de 1985 en virtud que, al momento de entrada en vigencia, éste llevaba
mas de 15 afios laborando como docente, la Sala realizard el estudio de los siguientes

topicos: i) la pension de retiro por vejez; ii) los hechos probados y iii) el caso concreto.
2. Pension de retiro por vejez
La edad de retiro forzoso constituye una causal de retiro del servicio para los servidores

publicos, pues asi lo establecen los articulos 122 del Decreto 1950 de 1973, 41 literal g) de la Ley
909 de 2004 y 2.2.6.1.5.3.13. del Decreto 1069 de 2015. Esta fue fijada inicialmente en el articulo
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31 del Decreto Ley 2400 de 1968 en un limite de 65 afios de edad (la Ley 1821 de 2016 la aumentd

a 70) en los siguientes términos:

“Articulo 31.- Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios serd retirado del
servicio y no podrd ser reintegrado. Los empleados que cesen en el desemperio de sus funciones por
razon de la edad, se hardn acreedores a una pension de vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular
establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados puiblicos.

Exceptitense de esta disposicion los empleos seiialados por el inciso 2° del articulo 29 de este

decreto”.

Como se advierte, la norma citada, ademas de fijar la edad de retiro forzoso, consagré un
derecho para los servidores publicos retirados por alcanzarla, y que no hubiesen completado
los requisitos para obtener la pension de jubilacion, a adquirir una pension por retiro forzoso

de servicio.

Igualmente, el Decreto-Ley 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad
social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los

empleados publicos y trabajadores oficiales, disponia:

“ARTICULO 29. Pension de retiro por vejez. A partir de la vigencia del presente
Decreto, el empleado puiblico o trabajador oficial que sea retirado del servicio por haber
cumplido la edad de 65 afios y no reiina los requisitos necesarios para tener
derecho a pension de jubilacion o invalidez, tendrd derecho a una pension de retiro por
vejez, pagadera por la respectiva entidad de prevision equivalente al veinte por ciento (20%)
de su ultimo sueldo devengado, y un dos por ciento (2%) mds por cada afio de servicios,
siempre que carezca de recursos para su congrua subsistencia. Esta pension podrd ser

inferior al minimo legal.”
El Decreto 1868 de 1969, reglamentario de la norma transcrita, preciso:

“Articulo 81°.- Derecho a la pension. 1. Todo empleado oficial que conforme a lo dispuesto
en el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968, sea retirado del servicio por haber cumplido
sesenta y cinco (65) aiios de edad, sin contar con el tiempo de servicio necesario
para gozar de pension de jubilacion, ni hallarse en situacion de invalidez, tiene derecho
a pension de retiro por vejez, siempre que carezca de medios propios para su congrua

subsistencia, conforme a su posicion social...”.

De modo que, la legislacion anterior a la Ley 100 de 1993, tenia prevista una prestacion
excepcional -la pension de retiro por vejez-, en aquellos casos en los cuales el trabajador
avanzaba a la edad de retiro forzoso y por lo mismo le era imposible continuar cotizando
para pensiones. La pension de vejez excepcional tiene por objeto garantizar el minimo vital

de quien alcanza la edad del retiro forzoso'.
3. Lo probado en el proceso

-. El demandante naci6 el 14 de diciembre de 1941, por lo que cumpli6 65 afios el 14 de
diciembre de 2006.

-. De acuerdo a los formatos de certificado de informacién laboral? y certificado laboral del

1 Sentencia T-631/16
2FL 17-32. A.D. 05
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Departamento de Caldas® y la Resolucion RDP 010037 del 04 de marzo de 2016% el

accionante prestd los siguientes tiempos de servicios, para un total de 5.527 dias

correspondientes a 789 semanas:

ENTIDAD LABORO DESDE HASTA NOVEDAD DIAS
(AAAA/MM/DD) (AAAA/MM/DD)

DPTO CALDAS 19620301 19630430 TIEMPO SERVICIO 420

SEC EDU RISARALDA 19650401 19651230 TIEMPO SERVICIO 270

DPTO CALDAS 19660216 19670130 TIEMPO SERVICIO 345

DPTO CALDAS 19670201 19761230 TIEMPO SERVICIO 357

DPTO CALDAS 19770101 19790722 TIEMPO SERVICIO 922

- El demandante el 29 de octubre de 2015 solicit6 el reconocimiento de la pension de retiro

por vejez de que trata el articulo 29 del Decreto 3135 de 1968°.

- Mediante Resolucién RDP 010037 del 4 de marzo de 2016°¢ la UGPP neg0 lo solicitado por
el accionante, lo cual fue confirmado mediante Resolucion RDP 024399 del 30 de junio de

2016’ por medio de la cual le fue resuelto el recurso de apelacion.

4. Analisis sustancial del caso concreto

De acuerdo al marco juridico expuesto, el articulo 29 del Decreto-Ley 3135 de 1968,
reglamentado por el articulo 81 del Decreto 1868 de 1969 contempla una pension excepcional
de vejez, para lo cual se exige como requisitos necesarios y concurrentes: (i) que la persona
interesada llegue o haya llegado a la edad de retiro forzoso dentro del servicio, (ii) sin

reunir los requisitos exigidos para una pension ordinara de jubilacién o invalidez.

De acuerdo a los hechos acreditados, se evidencia que, el accionante labord hasta el 22 de
julio de 1979, fecha para la cual contaba con 37 afios de edad, de lo cual se infiere que, el

motivo del retiro del servicio no fue el cumplimiento de la edad de retiro forzoso.

Ademas, se tiene que, el accionante cumplid los 65 afos de edad, el 14 de diciembre de 2006,
esto son, 25 afos después de su ultimo dia laborado; por lo tanto, es claro que no se cumple
el primer requisito sefialado para el reconocimiento de la pension de retiro por vejez
contemplada en el articulo 29 del Decreto-Ley 3135 de 1968.

Sobre el cumplimiento de este requisito, el Consejo de Estado, en una de las sentencias
citadas por el accionante®, aunque refiriéndose a la pension excepcional de retiro por vejez,
del régimen de seguridad y proteccion social de los funcionarios y empleados de la Rama

Jurisdiccional y del Ministerio Publico, sefialo:

“Tampoco, se retinen los requisitos exigidos por el articulo 10 de la Ley 546 de 1971°, para acceder

$FL 33-43. A.D. 05

*FL9-11. AD.05

SFL1-4. AD.05

®FL9-11. AD.05

7FL 13-17. A.D. 05

8 sentencia del 16 de mayo de 2019 del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon “B”, C.P.: César Palomino
Cortés, Radicacion: 08001-23-33-000-2013-00877-01(1846-15)

9 “Articulo 10. Los funcionarios a que se refiere este Decreto, que lleguen o hayan llegado a la edad de retiro forzoso dentro
del servicio judicial o del Ministerio Publico, sin reunir los requisitos exigidos para una pensién ordinara de jubilacion, pero
habiendo servido no menos de 5 arios continuos en tales actividades, tendrin derecho a una pension de vejez equivalente a
un 25% del 1iltimo sueldo devengado, mds un 2% por cada afio de servicio.”



17-001-33-33-004-2017-00109-02

a la pension de retiro por vejez, pues si bien es cierto se encuentra demostrado que el tiempo servido
por la sefiora Julia a la Rama Judicial fue de 7 afios, 5 meses y 14 dias, no lo es menos que la norma
exige, para acceder a la prestacion que el servidor “lleque a la edad de retiro forzoso dentro
del servicio judicial o del Ministerio Publico”, no en cualquier momento o en vigencia de la
Ley 100 de 1993.

En el subexamine, al 17 de julio de 1984, ultimo dia acreditado como laborado, la sefiora Juliao
Quiroz, calendaba por la edad de 37 arios, 11 meses y 2 dias, no se encontraba impedida para
continuar cotizando para efectos pensionales, por el contario con plena fuerza laboral.

La sefiora Julio cumplid los 65 afios de edad el 11 de agosto de 2014 (antes de la Ley 1821 de 2016),
esto son, 30 aiios después de su iltimo dia laborado con la Rama Judicial, luego en las
condiciones descritas, pretender beneficiarse de la prevision consagrada en el articulo 10 del
Decreto Ley 546 de 1971 y el articulo 36 de la Ley 1993, resulta irracional y desproporcionado
al objetivo de las normas que consagraban la pension de retiro por vejez”. (Se resalta)

Y en sentencia del 25 de noviembre de 2021 si bien reconocio la aludida pension a pesar de
que el retiro del servicio no fue por razon de la edad, tuvo en cuenta que el accionante fue
separado del servicio muy cerca a la fecha en que cumpliria la edad de retiro forzoso,

condicién que tampoco se cumple en el presente asunto:

“La separacion del servicio del sefior Delgado Parra a la que se alude se realizo en un tiempo
muy cerca a que cumpliera la edad de retiro forzoso, lo que le impedia completar el tiempo de
servicio requerido para obtener la pension de jubilacion. En efecto, cuando se emitio el Decreto
101 del 29 de marzo de 2010 el sefior Delgado Parra contaba con 64 arios y 8 meses de edad, ya
que nacio el 15 de julio de 1945.

De este modo, es claro que al seiior Delgado Parra, en razon de su edad, le resultaba casi
imposible vincularse de nuevo con el sector publico, en virtud de la prohibicion contenida en el
articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968 y, en consecuencia, no iba a completar el tiempo de
servicio para acceder a la pension de jubilacion en el sector piiblico, pues tres meses después
llegaria a la edad de retiro forzoso, 65 afios”. (Se resalta)

5. Conclusion

Por lo tanto se concluye que, si bien el demandante cumple los requisitos para ser
beneficiario del régimen de transicion, no cumple con los establecidos en el articulo 29 del
Decreto-Ley 3135 de 1968, reglamentado por el articulo 81 del Decreto 1868 de 1969 para
adquirir una pension de vejez por retiro forzoso, pues cumplio los 65 afos de edad, 25 afios
después de su ultimo dia laborado.

Por las consideraciones expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada.

6. Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, y teniendo en cuenta que la condena en costas no
procede de manera automatica, pues tal y como se indica en el numeral 8 del articulo 365

del Cddigo General del Proceso, “(...) solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacién (...)”. Siendo asi, teniendo en cuenta que en

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P.: Rafael Francisco Suarez Vargas, sentencia del 25 de
noviembre de 2021. Radicacién: 76001 23 33 000 2014 00050 01 (1616-2019)

6
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el tramite no se observa que se hayan causado, y que las pretensiones de la demandante
estaban basadas en la jurisprudencia del Consejo de Estado vigente para ese momento, esta

Sala no condenara en condena en costas a la parte vencida.

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

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

Primero: Se confirma la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2022 por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Pedro Luis Arenas Escobar contra la Unidad Administrativa De
Gestion Pensional - UGPP.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.
Tercero: Haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 44 de 2023.

NOTIFICAR

L

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUG&I’O‘E@ LES VALENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 317

Procede el Despacho a decidir sobre la admision de los recursos de apelacion
interpuestos y sustentados en forma oportuna por ambos extremos
procesales, contra la sentencia emanada del Juzgado 7° Administrativo de
Manizales, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA promovido por la
sefiora MARIA CECILIA PERENGUEZ DE LA CRUZ Y OTROS contra la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.
Por razon de lo anterior, y ser procedentes, con fundamento en el articulo
247 numeral 3 del C/CA", modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de
2021, habran de admitirse los recursos de segundo grado.
Por lo expuesto,

RESUELVE
ADMITENSE los recursos de apelacion interpuestos y sustentados en forma

oportuna por ambos extremos procesales, contra la sentencia emanada del
Juzgado 7° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de REPARACION

1 Ley 1437 de 2011.
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Reparacion directa
Al 317

DIRECTA promovido por la sefiora MARIA CECILIA PERENGUEZ DE LA CRUZ Y
OTROS contra la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

;\\A
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\\» \\ ‘. ‘4‘ /
N - ,X ]

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 322

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 7° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior HECTOR ANDRES MAZO HURTADO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

7° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior HECTOR ANDRES

1 Ley 1437 de 2011.
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MAZO HURTADO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N
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17001-33-39-006-2022-00014-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 316

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior ANDRES FELIPE BERMUDEZ MONTOYA contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

6° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior ANDRES FELIPE

1 Ley 1437 de 2011.
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BERMUDEZ MONTOYA contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM
y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 319

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior JHON FREDY CASTANEDA CASTRO contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

6° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior JHON FREDY

1 Ley 1437 de 2011.



17001-33-39-006-2022-00076-02
Nulidad y restablecimiento del derecho
Al 319

CASTANEDA CASTRO contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y
el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-33-39-006-2022-00109-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 324

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
seflora LILIANA REINOSA RAMIREZ contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

6° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora LILIANA

1 Ley 1437 de 2011.
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REINOSA RAMIREZ contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-33-39-006-2022-00118-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 323

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
seflor GEIMAR ALONSO VALENCIA contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

6° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el senior GEIMAR ALONSO

1 Ley 1437 de 2011.
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Nulidad y restablecimiento del derecho
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VALENCIA contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 156

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-006-2022-00147-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Nataly Gonzalez Quintero

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM-
650 del 12 de octubre de 2021, expedido por la Profesional Universitaria de Némina del
departamento de Caldas y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le
reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su

labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de



la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregéndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones del demandante para lo cual sefnald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacién y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sancion que vendria siendo la consignacion

extemporanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias sefiald que, los docentes los reciben en alguna

de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de



acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de mérito: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, propuesta

por las entidades demandadas y nego las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefiald que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacidon — Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion



La parte demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educaciéon

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace

directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el



articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.



II. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006



El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardagrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardn directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electrénicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacién reportada por los entes territoriales,
el cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacién que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja




PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo seniala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtn destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracién y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las
mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:
“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizara
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el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacidn de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

2¢. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio

siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él

5 “Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores puiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion 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.

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regqulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2> en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicarad la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
prestaciones sociales.

Ademas, la sancidén mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los

docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisiéon de afiliacion por parte del ente

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias’, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $2.886.329, e intereses

a las cesantias por $236.835, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 29 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

»> Mediante Oficio NOM-650 de 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por

15F. 75-76 Archivo digital: 02
16 F. 62-64 Archivo digital: 02
17F. 57 Archivo digital: 02
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no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademads, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019', preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 24 de marzo de 2023 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Nataly Gonzalez Quintero contra la Nacion — Ministerio de Educacion —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.
SEGUNDQO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 44 de 2023.

NOTIFICAR

Sl

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\

AUGUS LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 147

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-006-2022-00149-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Claudia Patricia Betancur Pineda

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM-
775 del 12 de octubre de 2021, expedido por la Profesional Universitaria de Némina del
departamento de Caldas y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le
reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su

labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de



la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregéndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones del demandante para lo cual sefnald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacién y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sancion que vendria siendo la consignacion

extemporanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias sefiald que, los docentes los reciben en alguna

de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de



acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de mérito: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, propuesta

por las entidades demandadas y nego las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefiald que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacidon — Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion



La parte demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declaré la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educaciéon

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace

directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el



articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.



II. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006



El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio ptiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontardan directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizardn de acuerdo con los formatos fisicos o electrdnicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardagrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidn reportada por los entes territoriales,
el cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacién que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja




PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta

individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley

50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,

dirigidos a una caja comtn destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracién y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las
mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998

“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias

de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizara

10



el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

3“. El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio

siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.

11



mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion 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.

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regqulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subsecciéon
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordendé dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicarad la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
prestaciones sociales.

Ademas, la sancidn mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los

docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisiéon de afiliacion por parte del ente

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias', reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $4.443.674, e intereses

a las cesantias por $623.562, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 29 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

> Mediante Oficio NOM-775 de 12 de octubre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por

15F. 74-76 Archivo digital: 02
16 F. 61-63 Archivo digital: 02
17F. 56 Archivo digital: 02
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no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademads, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019', preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 22 de marzo de 2023 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Claudia Patricia Betancur Pineda contra la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin Acta
No. 44 de 2023.

NOTIFICAR

Sl

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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17001-33-39-006-2022-00164-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 320

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior LUIS ALBERTO RAMIREZ RESTREPO contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

6° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefor LUIS ALBERTO

1 Ley 1437 de 2011.



17001-33-39-006-2022-00164-02
Nulidad y restablecimiento del derecho
Al 320

RAMIREZ RESTREPO contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y
el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N
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17001-33-33-001-2022-00170-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 315

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 1° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora MONICA ANDREA GONZALEZ SALGADO contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

1° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora MONICA ANDREA

1 Ley 1437 de 2011.



17001-33-33-001-2022-00170-02
Nulidad y restablecimiento del derecho
Al 315

GONZALEZ SALGADO contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM
y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-33-39-006-2022-00174-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 321

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
seflora SORAYDA BUITRAGO MOLANO contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Codigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

habra de admitirse el recurso de segundo grado.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado

6° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora SORAYDA

1 Ley 1437 de 2011.



17001-33-39-006-2022-00174-02
Nulidad y restablecimiento del derecho
Al 321

BUITRAGO MOLANO contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y
el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

De conformidad con lo previsto en el articulo 247 numeral 6 del C/CA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, el Ministerio Publico
podra presentar su concepto de mérito hasta antes de que el proceso ingrese

a despacho para proferir sentencia.

Se advierte que el Unico buzodn electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

[y

- \.
\ Nz

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 158

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-006-2022-00329-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Hugo Nelson Ramirez Cardenas

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG). Municipio

de Manizales

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo ficto
configurado el dia 28 de octubre del 2021, frente a la peticion presentada ante el municipio
de Manizales, el 28 de julio de 2021, donde niegan el reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le reconozca y pague
la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1 dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion
que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, los cuales
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii)
que se le reconozca y pague la sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo
99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero de 2021, fecha en que debid consignarse el valor correspondiente a las cesantias de
2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en que se efectte el pago de la

prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.



Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignacion de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados ptblicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones del demandante para lo cual sehald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacidn y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sancion que vendria siendo la consignacion

extemporanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias sefialé que, los docentes los reciben en alguna
de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de
acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcién de mérito: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”.



2.2. Municipio de Manizales

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, como lo
establece el marco juridico vigente contenido en la Ley 1071 de 2006, Ley 91 de 1989, el
Decreto 2831 de 2005, el Decreto Unico Reglamentario del sector Educativo, 1075 de 2015 y
el Decreto 1272 de 2018 que lo modifica; el reconocimiento y pago de las acreencias laborales
por concepto de Cesantias de los educadores estatales es una carga juridica que le
corresponde a la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, funcion que cumple a través de
la Cuenta Especial denominada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuyos recursos son administrados por la Sociedad Fiduciaria Fiduprevisora .S.A, ante quien
las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales cumplen funciones de simple

tramite.

Que, tal como lo evidencia del nombramiento y acta de posesion, el accionante tomo
posesion del cargo en 2011, por lo que se encuentra sometido al régimen anualizado de las
cesantias, de acuerdo a lo dispuesto por la ley 91 de 1989, aquellos docentes vinculados con
posterioridad a la vigencia de esta ley, y conforme a los dispuesto en la ley 344 de 1996,
quienes se incorporen a partir del 01 de enero de 1990, sin lugar a distincion entre docentes
nacionales y nacionalizados, se regularan por las normas de los empleados publicos del

orden nacional, cuyo sistema de liquidacion es anualizado.

Que de las pretensiones del accionante se colige que quiere dar aplicabilidad a la Ley 50 de
1990 frente a la sancion mora de los intereses a las cesantias. Si bien en principio los
destinatarios de esta Ley eran los particulares, y posteriormente fueron aplicandose dichas
reglas a los servidores publicos del orden nacional y territorial; no se extendi6 a los docentes,
dado que ya se encontraba vigente la Ley 91 d 1989, que creo el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Propuso como excepciones “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO Y COBRO DE LO NO
DEBIDO"”; “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “ERRONEA INTERPRETACION DE
LA LEY 50 DE 1990 PARA LAS PRETENSIONES DEL ACCIONANTE”; “CUMPLIMIENTO DE LAS
DIRECTRICES OTORGADAS POR EL FOMAG A LA SECRETARIA DE EDUCACION - MUNICIPIO DE
MANIZALES PARA EL PROCESO DEMANDADO” Y “PRESCRIPCION”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard probada la excepcion de ““INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQOY
COBRO DE LO NO DEBIDQO” propuestas por el municipio de Manizales e “INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION” propuesta por la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y negd las pretensiones de la parte
demandante.

Como fundamento de su decision sefial6é que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacién — Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion



La parte demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial’, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion
publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este ultimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilit6 esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,



puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad factica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EI demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por



mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1iltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no

obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo el Fondo Nacional de Prestaciones

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



Sociales del Magisterio y con €l se determiné que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario
sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 estableci6 que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Paragrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones

administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Pardagrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacién al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardn directamente de los recursos de la

participacion _para_educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos gue

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportarin a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igqualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarin de acuerdo con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°. El reporte de personal no perteneciente a las plantas de personal del respectivo
ente territorial acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por la

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del



presente decreto, proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mas tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafén, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, debera presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacién que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el cilculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de calculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

aportes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)



De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, seniala:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcién de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -
FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las
mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancidon moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacién definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada ario se hard la liquidacin definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995, equiparo a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancion por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Pardgrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, 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 reconocerd y cancelard 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 bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estdn amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefiald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacién del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la

regulada en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°

del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores puiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancién moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordendé dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los aiios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la
administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirid que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piblico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisiéon de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

> El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $6.778.929, e intereses

a las cesantias por $909.747, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 28 de julio de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancion por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sanciéon por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sancion por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera

simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el

15F. 19 Archivo digital: 02
16 F. 1-4 Archivo digital: 02
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no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefala

expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019"7, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleologico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar,
se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto.)

6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, el demandante
es docente afiliado al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

III. RESUELVE:
PRIMERO: Se confirma la sentencia del 3 de mayo de 2023 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Hugo Nelson Ramirez Cardenas contra la Nacién — Ministerio de Educacion

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de Manizales.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 44 de 2023.

NOTIFICAR

<l

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AR

RS

LES VALENCIA

Magistrado
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17001233300020150049000
Nulidad y restablecimiento del derecho
Gildardo Murioz Cardona Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Auto de sustanciacion n®218
Estese a lo resuelto por el Consejo de Estado

REPUBLICA DE COLOMBIA
. -M.. 8.
5 T h) .

e

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SECRETARIA

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Informando a la sefiora Conjuez Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA
MAYA que el proceso identificado en la referencia, fue allegado procedente del
H. Consejo de Estado, con decision que resolvid la apelacion de la sentencia de

1° instancia, proferida por la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas el 8 de abril de 2019.

d;m Qﬂnm Kvpvf r’rlC)

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-SALA DE CONJUCES-

Manizales, veintiuno (21) julio de dos mil veintitrés (2023).

De conformidad con la providencia emitida por el H. Consejo de Estado
que resolvio el recurso de alzada que contra la decision primaria impetréd la
demandada NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, Estese a lo resuelto
por el Consejo de Estado en Sentencia de 11 de abril de 2023 (fl. 184 a 194
C.1), que modifico el fallo de primera instancia emitido por la Sala de Conjueces
el pasado 8 de abril de 2019 (fl. 178 a 188 C1) y en consecuencia ordénese el
archivo del expediente.

Notifiquese y Camplase

SN =S
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez




17001333300220170005103
Nulidad y restablecimiento del derecho
Beatriz Helena Morales Rojas Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso de apelacion contra fallo primario
Auto interlocutorio n°® 294

COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

El pasado 15 de marzo de 2023 se celebrd sorteo de conjueces y por ese conducto
me correspondid el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia, AVOCO su
conocimiento y en mi calidad de Conjuez director de este Despacho procedo a estudiar el
recurso de apelacion, presentado por la parte demandada en contra de la sentencia de 1°
instancia emitida el 12 de marzo de 2020 por la Conjuez Dra. Liliana Eugenia Garcia Maya
en cabeza del Juzgado 2° Administrativo del Circuito de Manizales, accediendo
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada a las partes intervinientes (Demandante, Demandado,
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado), en estrados.
Los 10 dias de la ejecutoria del fallo se cumplieron el 12 de diciembre de 2019. La parte
demandada allego el recurso en contra de la sentencia el 14 de julio de 2020. El recurso se
encuentra dentro del término de 10 dias, otorgado por el numeral 1° del articulo 247 de la
Ley 2080 de 2021.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
contra la Sentencia de 12 de marzo de 2020 y emitida por el Juzgado 2° Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro este medio de control nulidad y restablecimiento del
derecho, demandante Beatriz Helena Morales Rojas.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 29 Judicial II Administrativo de Manizales.
Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

Conluez ’



17001333900620190009903
Nulidad y restablecimiento del derecho
Blanca Nubia Pérez Henao Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso de apelacion contra fallo primario
Auto interlocutorio n° 295

REPUBLICA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veintitrés (2023)

El pasado 28 de septiembre de 2022 se celebrod sorteo de conjueces y por ese
conducto me correspondid el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia,
AVOCO su conocimiento y en mi calidad de Conjuez director de este Despacho procedo a
estudiar el recurso de apelacion, presentado por la parte demandada en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida el 18 de agosto de 2021 por el Juzgado Transitorio
Administrativo del Circuito de Manizales, accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada a las partes intervinientes (Demandante, Demandado,
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado), en estrados.
Los 10 dias de la ejecutoria del fallo se cumplieron el 1 de septiembre de 2021. La parte
demandada alleg6 el recurso en contra de la sentencia el 19 de agosto de 2021. El recurso
se encuentra dentro del término de 10 dias, otorgado por el numeral 1° del articulo 247 de
la Ley 2080 de 2021.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
contra la Sentencia de 18 de agosto de 2021 y emitida por el Juzgado Transitorio
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro este medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho, demandante Blanca Nubia Pérez Henao.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 28 Judicial Il Administrativo de Manizales.

Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

Ef Uﬂwﬂd til?ﬂ‘" 6?
JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ

Conjuez




REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
José Nicolas Castano Garcia
Conjuez Ponente

A.L. 303
Asunto: Asume Conocimiento, Admite Recurso.
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-004-2018-00349-00
Demandante: Walter Maldonado Ospina.
Demandados: Nacion — Rama Judicial — Direccion

Ejecutiva de Administracion Judicial.

Manizales, veintiuno (21) de julio del afio dos mil veintitrés (2023)

De acuerdo con el mandato conferido por parte del Tribunal Administrativo de
Caldas, contenida en el acta de sorteo de conjueces del dia 14 Abril de 2023, que
me ordena conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto, AVOCO su
conocimiento.

Revisada la actuacién de primera instancia para los efectos de la admision del
recurso de apelacion interpuesto, el Despacho observa que fue presentado dentro
del término oportuno, fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el
Juez que profirid la decision y se concedid el recurso de apelacion mediante
providencia del dia 27 de Octubre de 2021, segun lo dispuesto articulo 247 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.



Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA, ADMITASE el
recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida el 15 de Septiembre
de 2021, por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales, que
accedio a las pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia.

Vencido el término de ejecutoria de la admisidon del recurso, y en caso de que no
exista solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 247 numeral 5 del CPACA, modificado por el articulo 67
de la Ley 2080 de 2021, INGRESESE el expediente al despacho para dictar
sentencia.

ADVIERTASE al Ministerio Publico que podra emitir concepto desde la expedicion
de la presente providencia que admite el recurso de apelacién presentado y hasta
antes de que se ingrese el proceso al Despacho para dictar sentencia, en los
términos del numeral 6 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de
la direccion electrénica correspondiente, por estado electrénico a las demas partes,
en los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA

Conjuez

REPUBLICA DE COLOMBIA

T - ]
=

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacién el Estado Electréonico n2. 125 del 24 de
Julio de 2023.

P/ %%/%O

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria




Sentencia Accion Popular. RAD. 17 001 23 33 000 2019-00149-00

REPUBLICA DE COLOMBIA

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

Acciodn: Popular
Demandante: Luis Guillermo Arango Bernal y Otros
Demandado: Departamento de Caldas Unidad Nacional de Gestion del

Riesgo de Desastres — Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, Ministerio del Ambiente y Desarrollo
Sostenible, Corpocaldas, Servicio de Geoldgico
Colombiano y Municipio de Neira.

Radicado: 17 001 23 33 000 2019-00149-00

Acto judicial: Sentencia 090

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

Proyecto discutido y aprobado en sala.

1. Asunto

801. Sintesis: La comunidad de la vereda Pueblo Hondo de Manizales pretende que se
realice el control de las actividades que ponen en riesgo las laderas donde habitan. La
Sala accede a las pretensiones, para que se realice el control de los usos del suelo, como
la proteccion de las rondas hidricas.

802. Esta sala de Decision procede a dictar sentencia de primer grado en el medio
de control de ACCION POPULAR, promovido por el sefior LUIS GUILLERMO
ARANGO BERNAL vy otros contra el MUNICIPIO DE MANIZALES,
DEPARTAMENTO DE CALDAS, MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL, MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO
SOSTENIBLE, CORPOCALDAS. SERVICIO GEOLOGICO
COLOMBIANO Y MUNICIPIO DE NEIRA.

1. Antecedentes
1.1. La demanda?

803. Se procede a interpretar la demanda, conforme a sus anexos.
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804. Los demandantes vecinos de la vereda Pueblo Hondo, no enlistaron los
derechos colectivos vulnerados. Pero de los hechos se deducen que solicita la
proteccion de los derechos colectivos al ambiente sano, a la prevencion de desastres
previsibles técnicamente, la existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales.

805. En consecuencia, los demandantes pretenden que se ordene a las demandadas:
(i) regular, controlar y monitorear los usos del suelo conforme a la fragilidad de la
zona de la VEREDA PUEBLO HONDO de la zona rural del municipio de Manizales; (ii)
iniciar los procesos de verificacion y cumplimiento de la conservacion de la rondas
de los cauces y vertimientos; (iii) verificar y controlar el uso del suelo; (iv) adelantar
los estudios para establecer si el suelo es apto para la explotacion forestal el transito
de vehiculos pesados de dicha explotacion; (v) establecer el modelo productivos
silvopastoril adecuado para la zona; (vi) proceder a los procesos policivos para el
retiro de los animales de las zonas afectadas.

806. Los habitantes de la vereda Pueblo Hondo del municipio de Manizales,
sefialaron que en noviembre de 2010 sucedid un asentamiento — hundimiento del
terreno, que afectd la infraestructura de acueducto y obligé a la evacuacion de
viviendas.

807. Y en abril de 2019 se presentd deslizamientos donde se encuentra la tuberia
que pertenece a Transgas de Occidente con riesgo de explosion.

808. La autoridad ambiental conceptud que era necesario ejecutar algunas obras, la
reconversion de los usos del suelo de ganaderia extensiva y explotacion forestal,
como la conservacion de las rondas hidricas en los cauces.

1.2. Transito Procesal

809. El 11 de abril de 20192 se inadmiti6 la demanda. A su vez, se decreté medida
previa para ordenar: “... al MUNICIPIO DE MANIZALES, MUNICIPIO DE NEIRA
y CORPOCALDAS, que revisen si existe inminente peligro de ocurrir perjuicio
irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos de la comunidad (Zona
de Pueblo Hondo); y en caso de existir situaciones de riesgo, a su juicio, 0 que
requiera algun tipo de procedimiento, procedan a realizarlos informando en un
término de cinco (5) dias siguientes a la comunicacion.”

810. El 30 de abril de 2019, se admiti6 la demanda?, al Ministerio Publico y a la
Defensoria del Pueblo.

811. El 26 de septiembre de 20194, se ordené vincular a los sefiores Alejandro Urbe-
Orlando Escobar, Nelson Vélez- Eduardo Franco, Joaquin Cordoba, Beatriz Helen
Camas, Aida Salazar, Luis Eduardo Norefia, Oscar Andrés franco, Carlos Loaiza
Alvaro Jiménez, Oscar Gildardo Tigreros, Juan Carlos Valencia, Filiberto, Marta
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Giraldo, Elizabeth Vélez, Andrés Giraldo Patricio Rico, Omaira Salgado, Ximena
Cuartas, Luz Dary Vélez, Niyereth Vélez, Andrea Vélez, Alexander Vélez, Jairo
Gonzalez, Gilberto Amador, Esperanza Franco, Angela, Jhon Edwar, Oscar
Agudelo, Ancizar Escobar, Clemencia Restrepo, Belén Franco, Blanca Ruth Serna,
Lina Maria Betancur, Alex Henao, Julidn Restrepo Franco, Jhon Jairo Acevedo,
Jhon Eduard Ospina, Roman Valencia, Gildardo Tigreros.

812. El 27 de julio de 2021, se ordend vincular a la Empresa Reforestadora el
Guésimo SAS,

1.3. Contestaciones de las demandadas y los vinculados

1.3.1. Servicio Geolégico Colombiano®

813. Se opuso a las pretensiones de la demanda. Sobre los hechos manifestd no
constarles. Como sustento de la defensa, menciond que la atencidn de desastres es
de competencia de las autoridades locales.

814. Propuso las siguientes excepciones: (i) Falta de legitimacion en la causa por
pasiva: por la inexistencia del nexo causal respecto a las funciones de la entidad
frente a las pretensiones solicitadas por la parte actora; (ii) Estudios Geoldgicos
Existentes a Nivel Regional: menciond los estudios efectuados sobre los
fendmenos geoldgicos generadores de amenazas en la zona de interés del proceso;
(iii) Competencia de las autoridades locales-Politica Nacional de Gestion del
Riesgo de Desastres y el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres:
Hizo una relacion de las competencias de las entidades respecto a la gestion del
riesgo, conforme a la ley 1523 de 2012.

1.3.2. Corporacion Auténoma Regional Caldas — en adelante Corpocaldas®

815. Se opuso a las pretensiones de la demanda.

§16. Frente a los hechos aclaro: (i) el asentaamiento del afio 2010 no coincide con
la zona donde se present6 el deslizamiento de 2019, con una diferencia en distancia
de 226 metros; (ii) laregulacion y el control del uso de los suelos, como la proteccion
de las fajas de proteccion hidrica, le corresponden a los municipios; (iii) algunos
demandantes deben controlar las actividades que realizan como ganaderia extensiva,
proteccion de fajas protectoras, cultivos limpios y conduccién de aguas a lugares
donde no afecte la estabilidad de la zona.

817. Propuso las siguientes excepciones: (i) Improcedencia de la accion popular
para la proteccion de contenido subjetivo de naturaleza patrimonial: las
afectaciones devienen de las propias actividades realizadas por los demandantes; v,
(if) Falta de legitimacion en causa de Corpocaldas respecto de las gestiones
necesarias para la proteccion derechos e intereses colectivos cuyo amparo se
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solicita: La responsabilidad respecto a la gestién del riesgo y el uso del suelo le
corresponden a las alcaldias de Manizales y Neira.

1.3.3. Contestacion de la Nacion - Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural’

818. Se opuso a las pretensiones de la demanda porque la parte demandante no
demuestra la vulneracion de los derechos colectivos. Propuso la excepcion de Falta
de Legitimacién en la Causa por pasiva, porque las acciones u omisiones
administrativas referida en la demanda no son competencia del ministerio.

1.3.4. Contestacion del Departamento de Caldas®

819. Frente a las pretensiones sefialo que las actividades de control y regulacion de
uso del suelo, asi como conservacidén en materia ambiental, se encuentran bajo la
responsabilidad del municipio de Manizales y la autoridad ambiental.

820. Propuso las siguientes excepciones: (i) Falta de legitimacion en la causa por
pasiva: Lo pretendido por el actor es de competencia de las autoridades municipales
y ambientales; y, (ii) Inexistencia de prueba de la vulneracion de derechos
colectivos por parte del Departamento de Caldas.

1.3.5. Contestacion del Municipio de Manizales®

821. No le constan los hechos de la demanda. Frente a las pretensiones sefial6 que
no ha vulnerado los derechos colectivos invocados por el accionante y debe ser
desvinculada de la accion.

822. En cuanto a las razones de defensa expuso que, de acuerdo a los informes
expedidos por la Unidad de Gestion del Riesgo, la inestabilidad del terreno se debe
a la actividad de pastoreo por parte de los propietarios de las fincas.

823. Propuso las siguientes excepciones: (i) Culpa de la comunidad: La actividad
que acaba la ladera se ocasiona con la actividad de pastoreo y tala de los habitantes;
y, (ii) Genérica.

1.3.6. Contestacion del Municipio de Neira - Caldas*®

§24. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y respecto a los hechos manifesto
no constarle.

825. Propuso las siguientes excepciones: (i) Falta de agotamiento del requisito
de procedibilidad para efectos de instaurar la presente accion popular:
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Manifestd que no se agotd requerimiento previo dirigido a la entidad territorial; (ii)
Falta de legitimacion y titularidad en la causa por pasiva: Expuso que la vereda
Pueblo Hondo es de jurisdiccion del municipio de Manizales; (iii) Falta de titulo
de imputacidn e inexistencia de nexo causal: Explic que las actividades agricolas
y ganaderas que se relacionan en la demanda fueron realizadas por terceros; (iv)
Responsabilidad y hechos imputables a terceros: Insiste que las intervenciones
de terceros como el monocultivo, condujeron a causar la aridez de los suelos y a las
situaciones de riesgo; v, (v) Genérica.

1.3.7. Contestacion del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible!!

826. Se opuso a las pretensiones y no le constan los hechos de la demanda.
Puntualizd que Corpocaldas se encarga de la administracion de los recursos
naturales. Ademas, a los municipios les corresponde la regulacion de los usos de los
suelos. EI modelo silvopastoril esta regulado por el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural.

826.1. Propuso las siguientes excepciones: (i) Falta de legitimacién en la causa
por pasiva: Segun las funciones asignadas a través del Decreto Ley 3572 de 2011,
al ministerio no le compete tomar medidas correctivas y preventivas para cesar el
peligro inminente expuesto por la parte actora; (ii) Actuacion conforme a la ley,
pues el ministerio cumple sus competencias legales de disefiar y formular la politica
ambiental; (iii) Falta de requisito de procedibilidad, ante el Ministerio.

1.3.8. Contestacién de la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres-
UNGR?*?

§27. Se opuso a las pretensiones y no le constan los hechos de la demanda. Detall6
que la gestion local del riesgo les corresponde a las entidades territoriales.

828. Propuso las siguientes excepciones: (i) De las competencias de las
autoridades publicas conforme a la organizacion politico administrativo del
Estado colombiano (en materia de gestion del riesgo de desastres)- Principio de
la organizacion del Estado colombiano - Finalidad de la descentralizacion y
autonomia de las entidades del orden territorial: la Ley 1523 de 2012 garantiz6
la autonomia de las entidades territoriales en la gestion del riesgo de desastres; (ii)
Los Consejos Municipales de Gestion del Riesgo de Desastres estan facultados
para coordinar los procesos para la gestion del riesgo; (iii) Los instrumentos de
planeacion para la organizacion del territorio en los municipios, preven que los
municipios regulan el uso del suelo a través del Plan de Ordenamiento Territorial —
en adelante POT; vy, (iv) Los mecanismos o instrumentos de financiacién en
materia de gestion del riesgo de desastres con que pueden contar los municipios
fueron establecidos en el Sistema General de Participaciones y los fondos
territoriales para la gestion del riesgo.
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1.3.9. Contestacion de la Empresa Reforestadora el Guasimo!3

829. Frente a los hechos relacionados con la afectacion de la zona precis6 no
constarles, y otros no son ciertos. Se opuso a las pretensiones de la demanda.

830. La Reforestadora aclaré que tiene plantaciones en las veredas del Espartillal,
Alto del Guamo (municipio de Manizales) y Guacaica (municipio de Neira). Y no
desarrolla acciones en las veredas de Pueblo Hondo, Rocallosa, Quebrada Negra,
Guacaica del municipio de Manizales. Su actividad estd encaminada a favorecer la
proteccion del suelo contra la erosion.

831. En cuanto al transporte forestal, menciond que hace uso de vias propias y
veredales de las veredas del Espartillal, Alto del Guamo y Guacaica del municipio
de Neira. Ademas, dispone de una cuadrilla con maquinaria para el mantenimiento
vial.

832. Propuso las siguientes excepciones: (i) Falta de legitimacion en la causa por
pasiva - Ausencia de nexo causal: reiter6 que no tiene plantaciones en la vereda de
Pueblo Hondo, Rocallosa, Quebrada Negra y Guacaica (municipio de Manizales);
ni ha participado de actividades que pongan en riesgo los derechos colectivos y no
tiene dentro de sus facultades regular, controlar y monitorear el uso de los suelos;
(ii) Ausencia de vulneracion de derechos colectivos por parte de Reforestadora
el Guasimo: porque tiene un plan de manejo forestal con el objetivo de minimizar
el impacto sobre suelos; (ii) Cumplimiento de las obligaciones por parte de
Reforestadora el Guasimo: a través del Plan de manejo forestal y modelo
productivo han permitido la conservacion, proteccién a la biodiversidad, el
equilibrio de procesos del bosque, en cumplimiento de las obligaciones legales ante
el Instituto Colombiano Agropecuario. Por lo que recibid la Certificaciéon de la
Gestion Forestal y Cadena de Custodia FSC (Forest Stewardship Council); v, (iii)
Genérica.

1.3.10.Las demas partes vinculadas no contestaron la demanda

833. Los vinculados no intervinieron.
1.4, Transito procesal. Audiencia de Pacto de Cumplimiento

834. Las partes no llegaron a un acuerdo en la audiencia celebrada el 30 de
noviembre de 2021.

1.5.  Alegatos de conclusion e intervencion del Ministerio Publico
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835. Solamente se pronunciaron las siguientes partes:

§36. Corpocaldas®®: Expuso que, de acuerdo con los informes y declaraciones
técnicas, las causas de los deslizamientos que se presentan en el sector obedecieron
a condiciones naturales y de orden antrépico como usos del suelo. Y la corporacion
desplego las acciones necesarias de su competencia.

837. Servicio Geoldgico Colombiano®®: Reiteré que no tiene competencias en
cuanto a la gestion ambiental y del riesgo.

§38. Departamento de Caldas!’: recalcé que la gestion del suelo y de los riesgos
les corresponde a los municipios.

839. Reforestadora el Guasimo - Vinculado®®: Insistio que carece de legitimacion
en la causa, atendiendo que las plantaciones no se desarrollan en las laderas de la
Vereda de Pueblo Hondo. A su vez, los deslizamientos se deben a las actividades
de sobrepastoreo y cultivos limpios.

840. Naciéon Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural'®: Reiter6 que a las
entidades territoriales le corresponde la gestion del riesgo.

841. Municipio de Neira®: Insisti6 que los hechos de la accion popular no se
desarrollarlo en su jurisdiccion, y el riesgo se genera por la ganaderia extensiva y
el sobrepastoreo.

842. Unidad Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres?’: Reiterd la
competencia de los entes territoriales en materia de gestion del riesgo.

843. Ministerio Publico: Presenté concepto donde considera que se vulneran los
derechos colectivos de la poblacion, porque: (i) segun los informes técnicos se han
presentado inestabilidad de taludes con gran pendiente como deslizamientos; (ii) se
evidencié que en las laderas hay pastoreo, cultivos limpios y uso inadecuado de
aguas lluvias; (iii) consider6 que Corpocaldas, el departamento de Caldas vy el
municipio de Manizales deben concurrir a la proteccion de la zona, como en
actividades de: revegetalizacién de laderas, mantenimiento de canales colectores,
mejoras en cunetas y canales aledafios a los taludes, identificar las viviendas que
requieran reparaciones a costa de sus propietarios, asi como también cofinancien y
ejecuten un estudio sobre el modelo silvopastoril para la zona.
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2. Consideraciones

844, Esta decision corresponde a este tribunal, conforme a los articulos 16 de
la Ley 472 de 19982? y 152 numeral 14 del CPACA.

2.1. Las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva e
Improcedencia de la accion popular para la proteccién de contenido subjetivo de
naturaleza patrimonial se estudiaran mas adelante en el fondo del asunto

845. Segun las contestaciones de la demanda, propusieron la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva las entidades Corpocaldas, Departamento de
Caldas, Servicio Geoldgico Colombiano, el municipio de Neira, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible y la Reforestadora el Guasimo.

846. Frente a esta excepcion la seccion primera del Consejo de Estado? sostuvo que
existen dos tipos de legitimacién en la causa: “... i) La de hecho que hace referencia
a la circunstancia de obrar dentro del proceso en calidad de demandante o
demandado, una vez se ha iniciado el mismo en ejercicio del derecho de accién y
en virtud de la correspondiente pretension procesal; y, ii) la material que da cuenta
de la participacion o relacion que tienen las personas naturales o juridicas -sean o
no partes del proceso-, con los hechos que originaron la demanda.”

847. Por lo que “... tratdndose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de
hecho se vislumbra a partir de la imputacion que la demandante hace al extremo
demandado y la material Unicamente puede verificarse como consecuencia del
estudio probatorio, dirigido a establecer si se configurd o no la responsabilidad
endilgada desde el libelo inicial. "-Sft-

848. De esta manera, en el fondo del asunto se analizara la legitimacion en la causa
por pasiva en forma material.

849. Igualmente, la excepcidn propuesta por Corpocaldas de Improcedencia de la
accion popular para la proteccion de contenido subjetivo de naturaleza
patrimonial sera decidida una vez analizadas las pruebas allegadas.

2.2. Laexcepcion de falta de requisito de procedibilidad no prospera porque
se admitié la demanda al evidenciarse un peligro o riesgo

850. El Municipio de Neira — Caldas, y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible excepcionaron que no se agoto ante ellas el requisito de procedibilidad
previsto en el articulo 144 del CPACA.

22 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0472 1998.html#16
23 Consejo de Estado, Seccion Primera, MP. Oswaldo Giraldo Lépez radicado 25000-23-41-000-2014 00277-01
del 18 de agosto de 2020
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851. Los articulos 144 y 161.4 de la Ley 161 de la Ley 1437 de 2011 ordenan como
requisito de procedibilidad para la demanda de las acciones populares, que: “Antes
de presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
el demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones
administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho o
interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacion
dentro de los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega
a ello, podra acudirse ante el juez.”

852. Sin embargo, “Excepcionalmente, se podra prescindir de este requisito, cuando
exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los
derechos e intereses colectivos, situacion que debera sustentarse en la demanda. ”

853. En el presente caso, en la inadmision de la demanda?* se ordend: (i) a la parte
actora allegara dicho requisito; y, (ii) se estimé que se denunciaba un riesgo o peligro
inminente, por lo que se decretaron medidas cautelares.

854. En el estudio de la admision, se dio transito a la demanda a causa de la situacién
expuesta en el informe de la Unidad de Gestion del Riesgo del municipio de
Manizales, sobre las circunstancias de riesgo en el sector.

855. De esta manera, la excepcion de falta del requisito de procedibilidad no se
encuentra demostrada, porque existian elementos que evidencian que puede existir
un perjuicio irremediable.

2.3. Problemas juridicos

856. ¢Se presenta la vulneracién de los derechos colectivos al ambiente sano, a la
prevencién de desastres previsibles técnicamente, la existencia del equilibrio
ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales, en la
Vereda Pueblo Hondo, corregimiento Manantial del municipio de Manizales, por la
explotacién de los suelos que se realiza en la zona?

2.4. Las acciones populares

857. Los derechos colectivos son protegidos por las acciones populares cuando éstos
resulten amenazados o vulnerados, existan peligro, agravio o dafio contingente, por
la accion o la omision de las autoridades publicas o de los particulares que actien en
desarrollo de funciones administrativas. (arts. 78 a 82 CP, L.472/1998).

§58. El Honorable Consejo de Estado?® indicé los siguientes supuestos para la
prosperidad de las acciones populares: “4) Una accion u omision de la parte
demandada. B) Un dafio contingente, peligro, amenaza que no es en modo alguno
la que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana. Y, C) La relacién de
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causalidad entre la accién, la omision, y la sefialada afectacion de los referidos
derechos e intereses”.

2.5. Los derechos colectivos implicados

859. El ambiente sano es el derecho que tienen todas las personas y es deber del
estado protegerlo y conservarlo fomentando la educacion para su cuidado. (Art. 79
CP).

860. Como derecho colectivo, el goce al ambiente sano se refiere a la existencia del
equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion.?® (Art. 4.a L.472/1998).

861. ElI ambiente sano también tiene la connotacion de derecho-deber: “Bajo ese
entendido, uno de los principios fundamentales del nuevo régimen constitucional es
la obligacion estatal e individual de proteger las riguezas culturales y naturales de
la Nacidn, en virtud de la cual, la Constitucion recoge en la forma de derechos
colectivos y obligaciones especificas las pautas generales que rigen la relacion
entre el ser humano y el ecosistema. Estas disposiciones establecen, por ejemplo, (i)
el derecho colectivo a gozar de un ambiente sano, (ii) la obligacion estatal y de
todas las personas de proteger la diversidad e integridad del ambiente, (iii) la
obligacion del Estado de prevenir y controlar los factores de deterioro y garantizar
un desarrollo sostenible y (iv) la funcion ecologica de la propiedad. (...) De ahi que
todos los habitantes del territorio colombiano tienen derecho a gozar un entorno o
habitat sano y el deber de velar por la conservacion de éste. ”-sft-

862. El derecho colectivo a la seguridad y prevencién de desastres previsibles
técnicamente pretende garantizar que la sociedad no esté expuesta a padecer
posibles o inminentes alteraciones de las condiciones normales de vida o dafios
graves “por fenomenos naturales y efectos catastroficos de la accion accidental del
hombre, que demanden acciones preventivas, restablecedoras, de caracter
humanitario o social, constituyéndose en un derecho de naturaleza eminentemente

preventiva” %’

2.6. Competencias estatales y ciudadanas

863. A los municipios le corresponde la reglamentacion de los usos del suelo, asi
como la gestion directa de los riesgos.

863.1. El concejo tiene las funciones de reglamentar el uso del suelo. (art. 315.7
CP) Esta competencia se desarrolla a traves de la funcion publica del urbanismo,
del ordenamiento territorial y de las acciones urbanisticas inscritas en los planes
territoriales, donde se dispone de la clasificacion del uso del suelo, la

26 Santofimio, Gamba- Jaime, “compendio de derecho administrativo” Universidad Externado de Colombia. Edicién 2017, pag. 907.
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determinacién de las zonas no urbanizables por riesgos, la localizacion de las
areas para la prevencion de desastres, y las zonas de importancia ambiental. (arts.
3, 8 L.388/1997).

863.2. Entre los determinantes de los planes de ordenamiento estan los
relacionados con la conservacion y proteccion del ambiente, y la prevencion de
amenazas Y riesgos naturales. En los componentes urbano y rural de los planes
de ordenamiento territorial -POT- se establecen los suelos de proteccion y las
areas expuestas a amenazas y riesgos naturales. Estas zonas hacen parte del suelo
de proteccion. (arts. 10.1, 13.3, 14.3, 35 L.388/1997, 5, 6 D.919/1989).

863.3. Los municipios tienen las competencias de adoptar los planes de
desarrollo ambiental, como ejercer el control y vigilancia del ambiente. (art. 65
L.99/1993).

863.4. Se le suman las competencias de prevenir y atender los desastres en su
jurisdiccion, como adecuar las areas urbanas y rurales en zonas de alto riesgo y
reubicacion de asentamientos. (art. 76.9 L.715/2001).

863.5. Los municipios hacen parte del Sistema Nacional para la Prevencion y
Atencidon de Desastres, por lo cual en sus planes de desarrollo deben integrar el
componente de prevencién de desastres, y deben dirigir, coordinar y controlar
todas las actividades administrativas y operativas indispensables para atender las
situaciones de desastre regional o local. (arts. 6, 62 D.919/1989, 76.9
L.715/2001).

863.6. La Honorable Corte Constitucional®® definié las siguientes obligaciones
basicas municipales en materia de desastres:

“(i) tener una informacion actual y completa de las zonas de alto riesgo de
deslizamientos o derrumbes que se encuentran en su municipio, y (ii) adoptar las
medidas necesarias de reubicacion en los casos en que personas se encuentren
ubicadas en las zonas donde se ponga en riesgo sus derechos por las condiciones del
terreno. Asi, pues, cuando la vivienda se encuentra en situacion que ponga en peligro
la vida de las personas, es necesario que “se proceda a la evacuacion de las personas
para proteger su vida y ademas serd obligacion del Estado efectuar los actos
administrativos indispensables para que los afectados encuentren otro lugar donde

vivir en condiciones parecidas a las que antes disfrutaban.”

863.7. La Ley 1523 de 201229, que determina la politica nacional para la gestion
del riesgo de desastres, establecid: (i) la responsabilidad de los alcaldes en la
implementacion de los procesos de gestion del riesgo, incluyendo el
conocimiento y la reduccion del riesgo y el manejo de desastres -art. 14-; (ii) crea
los consejos municipales de gestion de riesgo, como la incorporacién de dicha
gestion dentro de los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial — arts. 27

28 |bidem.
29 Por la cual se adopta la politica nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema
Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones”
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y 40-; y, (iii) crea el Fondo Nacional de Gestion del Riesgo que garantizara el
apoyo a las entidades territoriales en sus esfuerzos de conocimiento del riesgo,
prevencion, mitigacion, respuesta y recuperacion -art. 50-.

863.8. Los municipios hacen parte del Sistema Nacional para la Prevencion y
Atencion de Desastres, por lo cual en sus planes de desarrollo deben integrar el
componente de prevencién de desastres, y deben dirigir, coordinar y controlar
todas las actividades administrativas y operativas indispensables para atender las
situaciones de desastre regional o local. (arts. 6, 62 D.919/1989, 76.9
L.715/2001).

864. A los departamentos le corresponde ejercer los principios de coordinacion,
concurrenciay subsidiariedad administrativas en la gestion del riesgo:

864.1. El articulo 74.5 de la Ley 715 de 2001 establecio como atribuciones de los
departamentos, “... Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y
financiera a los Municipios y a las instituciones de prestacion de servicios para
el ejercicio de las competencias asignadas por la ley, cuando a ello haya lugar.”

864.2. El articulo 13 de la Ley 1523 de 2012%, que adopt? la politica nacional de
gestion del riesgo, establecio que “... Los gobernadores y la administracién
departamental son la instancia de coordinacion de los municipios que existen en
su territorio. En consecuencia, estan a cargo de las competencias de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad positiva respecto de los municipios
de su departamento.”

864.3. En efecto, el Consejo de Estado®' aclard sobre los principios de
coordinacion y subsidiariedad administrativos entre los departamentos y
municipios: (...) i) la importancia de que exista una comunicacion constante
entre los departamentos y los municipios; ii) los departamentos como entes
territoriales de nivel superior deben hacer seguimiento y estar pendientes del
estado y de la gestion de los municipios, respetando naturalmente el principio de
autonomia; iii) deben haber procesos de participacion de modo que los
departamentos apoyen e intervengan en la planeacion de los programas y
proyectos, sin que ello implique que necesariamente deban participar en la

30 Por la cual se adopta la politica nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional
de Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones.

“[...] Articulo 13. Los Gobernadores en el Sistema Nacional. Los gobernadores son agentes del Presidente de la
Republica en materia de orden publico y desarrollo, lo cual incluye la gestion del riesgo de desastres. En
consecuencia, proyectan hacia las regiones la politica del Gobierno Nacional y deben responder por la
implementacion de los procesos de conocimiento y reduccion del riesgo y de manejo de desastres en el ambito
de su competencia territorial. Paragrafo 1°. Los Gobernadores como jefes de la administracion seccional
respectiva tienen el deber de poner en marcha y mantener la continuidad de los procesos de gestion del riesgo de
desastres en su territorio, asi como integrar en la planificacion del desarrollo departamental, acciones estratégicas
y prioritarias en materia de gestion del riesgo, especialmente a través del plan de desarrollo departamental y
demaés instrumentos de planificacién bajo su responsabilidad. Paragrafo 2°. Los gobernadores y la administracion
departamental son la instancia de coordinacion de los municipios que existen en su territorio. En consecuencia,
estan a cargo de las competencias de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad positiva respecto de los
municipios de su departamento [...]”

31 |bidem.
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ejecucion; y iv) el hecho de que la ley radique en cabeza de 1os municipios
determinada funcién, no puede soslayar el trabajo conjunto que deben
desarrollar con los departamentos.(...) ’-sft-

865. Competencia de las Corporaciones Auténomas Regionales en la
administracion del ambiente, como de las rondas hidricas:

865.1. Por disposicion del articulo 31 de la Ley 99 de 1993%, a las Corporaciones
Auténomas Regionales — CAR- les compete la administracion del ambiente y los
recursos naturales, la determinacion de las rondas hidricas y las fajas forestales
protectoras de los cauces hidricos, como también de asesoria a los municipios en
materia de riesgos.

865.2. El articulo 2.2.3.3.2 del Decreto 1077 ordena que las Corporaciones
Autonomas Regionales y las autoridades ambientales de las entidades
territoriales, tendran a su cargo el manejo de los recursos naturales, y la definicion
de las normas técnicas para la conservacion, preservacion y recuperacion de los
elementos naturales del espacio publico.

865.3. El articulo 2.2.3.1.5.1.1.2. del mismo decreto 1077, incluye dentro de las
areas para la conservacion y preservacion del sistema hidrico, los elementos
naturales relacionados con las corrientes de agua, tales como las rondas hidricas.

865.4. El articulo 83 del Decreto 2811 de 1974, Codigo de Recursos Naturales
Renovables, establece que, "... salvo derechos adquiridos por particulares, son
bienes inalienables e imprescriptibles del Estado: (...) una faja paralela a la
linea de mareas maximas o a la del cauce permanente de rios y lagos hasta de
30 metros de ancho..." -sft-

865.5. El articulo 5 del Decreto 1504 de 1998 precisa que “... la Ronda Hidrica
es un elemento que conforma el espacio publico”.

865.6. El articulo 2.2.1.1.1.8.2 del Decreto 1076 de 2015 establece como
obligaciones de los propietarios de predios: “... Mantener en cobertura boscosa
dentro del predio las areas forestales protectoras. (...) Se entiende por areas
forestales protectoras: (...) b) Una faja no inferior a 30 metros de ancho,
paralela a las lineas de mareas maximas, a cada lado de los cauces de los rios,
quebradasy arroyos, sean permanentes o no, y alrededor de los lagos o depdsitos
de agua...”

865.7. El articulo 1° del Decreto 2245 de 2017 establecido “... los criterios
técnicos con base en los cuales las Autoridades Ambientales competentes
realizaran los estudios para el acotamiento de las rondas hidricas en el area de
su jurisdiccion.”

32 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0099 1993.html.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0099_1993.html

Sentencia Accion Popular. RAD. 17 001 23 33 000 2019-00149-00

§65.8. A pesar que CORPOCALDAS definio las RONDAS HIDRICAS por la
Resolucion 77 de 201133, esta fue derogada por la Resolucién 2020-0193%,
donde senaldé que “... el acotamiento de estas son competencia de
COPROCALDAS con el fin de preservar la funcion ecosistémica y de prevencion
del riesgo de los cauces naturales, mientras que el mantenimiento en cobertura
boscosa en areas forestales protectoras es competencia de los propietarios de
predios rurales para la conservacion de los recursos naturales y de las
Administraciones Municipales en lo relacionado con la reglamentacion de los
usos del suelo.”

865.9. De esta manera, CORPOCALDAS tiene competencia para la definicion
de los criterios para la delimitacion de las rondas hidricas y las fajas forestales
protectoras.

865.10. Por otro lado, el articulo 31 de la Ley 1523 de 2012%, integra a las
Corporaciones Autonomas Regionales en el sistema de Gestion del Riesgo, y les
ordena la labor de apoyar a las entidades territoriales de la jurisdiccion ambiental,
en los estudios necesarios para el conocimiento y la reduccién del riesgo.

865.11. Aparte de lo anterior, el Consejo de Estado® sefialé que las CAR pueden
tener competencias indirectas de apoyo y acompafiamiento: “... la distribucion
de funciones expuesta tampoco implica que las corporaciones auténomas
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. "-sft-

866. A las personas les corresponde la proteccion del ambiente como actuar
frente a situaciones de riesgo, por el principio de solidaridad:

33 https://historico.corpocaldas.gov.co/publicaciones/692/2018-04-03/Resolucion-077-2011-Ult.pdf

34 https://historico.corpocaldas.gov.co/publicaciones/1628/02-12/Resolucion-2020-0193.PDF

35 ARTICULO 31. LAS CORPORACIONES AUTONOMAS REGIONALES EN EL SISTEMA
NACIONAL. Las corporaciones autdnomas regionales o de desarrollo sostenible, que para efecto de la presente
ley se denominarén las corporaciones autdnomas regionales, como integrantes del sistema nacional de gestién
del riesgo, ademas de las funciones establecidas por la Ley 99 de 1993 y la Ley 388 de 1997 o las leyes que las
modifiquen. Apoyaran a las entidades territoriales de su jurisdiccion ambiental en todos los estudios necesarios
para el conocimiento y la reduccién del riesgo y los integrardn a los planes de ordenamiento de cuencas, de
gestion ambiental, de ordenamiento territorial y de desarrollo.

PARAGRAFO 1o. El papel de las corporaciones auténomas regionales es complementario y subsidiario respecto
a la labor de alcaldias y gobernaciones, y estard enfocado al apoyo de las labores de gestion del riesgo que
corresponden a la sostenibilidad ambiental del territorio y, por tanto, no eximen a los alcaldes y gobernadores de
su responsabilidad primaria en la implementacién de los procesos de gestion del riesgo de desastres.
PARAGRAFO 20. Las corporaciones autbnomas regionales deberan propender por la articulacion de las
acciones de adaptacién al cambio climético y la de gestion del riesgo de desastres en su territorio, en virtud que
ambos procesos contribuyen explicitamente a mejorar la gestién ambiental territorial sostenible.

PARAGRAFO 30. Las corporaciones autdnomas regionales como integrantes de los consejos territoriales de
gestion del riesgo, en desarrollo de los principios de solidaridad, coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
positiva, deben apoyar a las entidades territoriales que existan en sus respectivas jurisdicciones en la
implementacion de los procesos de gestion del riesgo de acuerdo con el &mbito de su competencia y seran
corresponsables en la implementacion.

3% CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION PRIMERA -
Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ - Bogota D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil
diecinueve (2019) -Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2017-00452-01(AP)
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866.1. Colombia esta fundada en la solidaridad de las personas, quienes debemos
obrar respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en
peligro la vida y la salud, como por la conservacion de un ambiente sano (arts. 1,
95.2-8).

866.2. El articulo 8° del Decreto 1504 de 1998 establecid que: “Los propietarios
y poseedores de inmuebles rurales deberan preservar las fajas forestales
protectoras de nacimientos y corrientes de agua; por consiguiente, tendran que
cumplir las siguientes obligaciones: (...) Demarcar y aislar el area forestal
protector, (...) Los bosques naturales o plantados no podran ser aprovechados,
salvo la obtencion de productos secundarios; (...) Instalar abrevaderos fuera del
area forestal protectora y construir pontones con su respectivo aislamiento para
el paso del ganado (...) Abstenerse de aplicar plaguicidas en el drea
demarcada...”

2.7. Caso concreto: andlisis de los elementos de responsabilidad en este
proceso

867. Previamente, se indica que en los anexos de la demanda®’ y en la contestacion3®
de la demanda se aportaron informes con fotografias y en medio magnético, las
cuales “...son pruebas documentales que el juez esta en la obligacion de examinar
bajo el criterio de la sana critica, siempre y cuando se hayan verificado los
requisitos formales para la valoracion de ese tipo de medios probatorios, esto es, la
autenticidad y la certeza de lo que se quiere representar.”>° En el asunto en estudio,
se allegaron fotografias en los informes elaborados por funcionarios de la Unidad
de Gestion del Riesgo donde se refieren al lugar donde se presentan los
deslizamientos de la Vereda Pueblo Hondo; como de la Subdireccion de
Infraestructura Ambiental de Corpocaldas, en torno a las condiciones de la via de la
vereda en mencion, y del sector en el Plan de Ordenamiento Territorial de
Manizales.*

2.7.1. El sector objeto de la accion popular

868. La vereda Pueblo Hondo del municipio de Manizales — en la gréfica en el
circulo de color rojo-, colinda al norte y occidente como el municipio de Neira, asi
como las veredas Santa Rita y Guacaica al oriente, como con la vereda Espartillal al
sur. En consulta cartografica del POT de Manizales se constata que el suelo tiene
una fuerte inclinacion:

37 Expediente digital archivo 001expedienteescaneado

38 38 Expedientedigital, 003DV D1InformaciénGeografical-004DVD2InformaciénGeografica? -
005DVD3InformaciénGeografica3 - 002PotManizales 2

% CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTECIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA-
SUBSECCION C- Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz (E)- Bogot4, D.C, seis (6) de mayo de
dos mil quince (2015) Radicacion: 05001-23-31-000-1997-02667-01 (30.892)

40 Expediente digital archivo 001expedienteescaneado pag. 19/674
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869. Conforme a la Geolocalizacion predial cartografica del POT de Manizales, la
vereda Pueblo Hondo es de amenaza baja y media por deslizamiento, segun lo
confirmd el testigo Ingeniero John Jairo Chisco Leguizamén adscrito a la

Corpocaldas®?:

41
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ral WEB-2022-NEW/
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§70. En la ficha normativa rural*® del POT de Manizales, la vereda se cataloga con

suelos de proteccion, desarrollos restringidos, y preve algunos usos agricolas,

ganaderos y forestales. Sobre la explotacion de recursos se recomienda: “cultivos

permanentes semi-intensivos de clima frio, proyectos de reconversion ganadera,

cultivos permanentes semi-intensivos de clima templado, zonas forestales de
produccion, pastoreo semi-intensivo de clima templado, cultivos organicos

manejado con buenas practicas agricolas, reconversion ganadera, huertos

familiares mixtos.”
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871. En la declaracion rendida por el Profesional Luis Guillermo Velasquez
Salazar* de la Reforestadora el Guasimo explicé que dicha empresa no desarrolla

cultivos forestales en la vereda Pueblo Hondo.

43 https://drive.google.com/drive/folders/12NufP2-9DRRzF34c1hkwsXwY KcUxilr_

44 092LinkVideosAudienciaPruebas
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2.7.2. Requisito de la existencia de un dafio contingente, peligro o amenaza

872. En 2010 hubo en la zona un hundimiento o asentamiento de masas, que afectd
una vivienda deshabitada y una via; y en 2019 un deslizamiento que afect6 varios
predios. Fueron identificados los sitios de los sucesos en la audiencia en el siguiente
gréafico, en circulos rojos, el de 2010 en la parte superior y del 2019 en la parte inferior:

Google Earth

873. Sobre el hundimiento o asentamiento de masas sucedido en 2010:

§73.1. La comunidad, a través de la Personeria Municipal®, present6 derechos de
peticion el 2 de diciembre de 2010 ante el Municipio de Manizales y la Corporacion
Autonoma Regional Caldas, con el fin de relacionar la probleméatica de
inestabilidad en la Vereda Pueblo Hondo, fincas La Palma y la Juliana.

4 Expediente Digital 01ExpedienteEscaneado.pdf — Fl. 15 a 16/674
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873.2. La oficina municipal de Manizales para la prevencién y atencion de
desastres contesté en el oficio 1914 del 22 de diciembre de 2010%: (i) “Se trata de
un movimiento en masa de grandes proporciones el cual afecta varias fincas del
sector y del cual se tuvo conocimiento hace aproximadamente dos afios y que se
reactivo en la presente temporada invernal, con mayor acentuacion en la parte
baja... ”’; (ii) afecta a una vivienda desahitada, la via y una tuberia de gas natural;
(iii) se espera deterioro progresivo y movimientos de masa lentos de la parte baja
en lavia; y, (iv) no se cuenta con plan de contingencia para el control de la erosion.

§73.3. Corpocaldas, en el oficio del 24 de diciembre de 2010%" , informé que
encontrd un hundimiento de via de penetracion a la vereda Pueblo Hondo e hizo las
siguientes recomendaciones:

o “Efectuar obras para el tratamiento del deslizamiento, que se encuentra
en la parte inferior del hundimiento de la via, consistentes de perfilado,
construccion de trinchos de pared doble, con biopilotes de Arboloco, Nacedero o
Quiebrabarrigo, revegetalizacién con especies endémicas.

o Construir un muro en concreto reforzado, con una longitud minima de 15
metros, hacia la base de la ladera afectada por el deslizamiento antes descrito.
Este debe cimentarse en material competente.

° Reconstruir las cunetas vehiculares en el sector de la via, donde estas
sufrieron colapso.

o Prolongar las entregas de las transversales, evitando su entrega directa
en el sitio de la quebrada, donde se han generado los procesos de socavacion
lateral del cauce.

. Con el fin de evitar la gran concentracion de agua en los drenajes, asi
como el aporte extraordinario de sedimentos y restos vegetales, debe efectuarse
procesos de reconversion del uso del suelo, en las laderas de la microcuenca con
cotas superiores. Esto debe incluir ademas, la conservacion de las rondas hidricas
en los cauces (las cuales deben tener un ancho minimo de 15 metros a cada lado
del drenaje).”

46 Expediente Digital 01ExpedienteEscaneado.pdf — FI. 14 /674
47 Expediente Digital 01ExpedienteEscaneado.pdf — Fl. 19-27/674
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§73.4. El testigo Ingeniero John Jairo Chisco Leguizamon adscrito a la
Corpocaldas*®, sefial6 frente a los sucesos anteriores al afio 2010: (i) estuvieron
condicionado por factores geoldgicos y antropicos; (ii) los factores antrépicos
estuvieron relacionados con cultivos de platano y café entre otros; v, (iii) el factor
detonante fue la lluvia de larga duracion.

874. Sobre el deslizamiento sucedido en 2019:

§74.1. La demanda acompafio fotos de un deslizamiento sucedido el 5 de abril de
2019, con muerte de tres personas.

874.2. La Unidad de Gestion del Riesgo del municipio de Manizales, en el informe
de visita del 24 de abril de 2019%, preciso: (i) «... Se aprecian multiples taludes con
gran pendiente los cuales en un alto porcentaje estan sometidos al sobrepastoreo,
actividad economica que contribuye masivamente con la inestabilidad de los
taludes... ”; (ii) recomendo a los pobladores estar atentos antes sefiales de riesgo de
taludes; (iii) propuso realizar labores de revegetalizacion de areas descubiertas,
limpieza y mantenimiento de las canales colectoras, adecuacion de las cunetas y
canales de captacion aledafios al talud, con el objetivo que las aguas de escorrentia
se encaucen correctamente por dichas estructuras.

§74.3. El 25 de abril de 2019°° Corpocaldas y la Unidad de Gestion del Riesgo
de Manizales informaron respecto de los deslizamientos de los dias 5y 6 de abril
de 2019: (i) coinciden con areas dedicadas al pastoreo de ganado y a la siembra
de cultivos limpios; (ii) las viviendas que tenian algun grado de riesgo ante los
eventos de inestabilidad ya se encuentran evacuadas; (iii) se trata de laderas de
fuerte pendiente con una alta susceptibilidad a la generacion de procesos de
inestabilidad; (iv) se presentan cambios en el uso del suelo, predominio de
pastoreo intensivo y cultivos limpios, uso inadecuado manejo de aguas lluvias;
(v) recomienda el monitoreo periddico de los proceso de inestabilidad, establecer
las fajas forestales protectoras de los cauces y reconversion de los usos del suelo
a sistemas silvo-pastoriles o agro-forestales.

8§74.4. El Ingeniero John Jairo Chisco Leguizamén adscrito a Corpocaldas®® en
torno al evento de 2019 explicd: (i) no tuvo algun referente que permitiera
advertir algun tipo de problematica; (ii) no corresponde a una reactivacion de
algln evento anterior; y, (iii) no se identifico que se afectd alguna infraestructura
de conduccién de gas.

874.5. El declarante Ingeniero civil Mauricio Saavedra Sanchez de
Corpocaldas®? identifico que el factor detonante del deslizamiento de 2019 fue la
lluvia intensa, lo cual estuvo asociado a los usos del suelo de cultivos limpios y
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el pastoreo de ganado que, por sus condiciones topogréaficas de altas pendientes,
favorecen este tipo de procesos de inestabilidad

874.6. El testigo ingeniero civil Juan Carlos Jiménez Quintero explico sobre el
deslizamiento de 2019: (i) existen franjas en el lugar y el agua se filtra por éstas,
que crean superficies de falla que afectan el talud; (ii) se observé ganado y
ausencia de arboles que amarren el terreno; (iii) el talud presenta una gran
pendiente y pasa una falla geoldgica le cual hace que el sector permanezca en
movimiento; (iv) las areas protectoras no se deben cultivar, y solo debe hacerse
aprovechamiento agroforestal; y, (v) los habitantes del sector han contribuido al
deterioro de las montafias.

8§75. Sobre la comparacion entre ambos sucesos del 2010 y 2019, el Ingeniero
John Jairo Chisco Leguizamén adscrito a la Corpocaldas® explicd que en ambos
hubo confluencia entre las lluvias y factores asociados al inadecuado uso del suelo
agricola y ganadero, como deforestacion de las areas protectoras y de las margenes
de los cauces hidricos.

876. Como soluciones al problema de estabilidad en la vereda, el Ingeniero John
Jairo Chisco Leguizamén adscrito a Corpocaldas® plante6 realizar: (i) obras para el
manejo de aguas lluvias; (ii) obras de drenaje del interior de las laderas para eliminar
procesos de saturacion interna como también de aguas superficiales; (iii) cunetas en
las vias dotadas de transversales y drenes con descoles para la con correcta entrega
de aguas en los sitios de entrega; (iv) revisiones de los usos del suelo para es que los
sistemas de explotacidn agricola combinen tanto por coberturas vegetales, esto es,
cultivos con arboles, formando barreras transversales a la linea maxima pendiente
de la ladera que ayude a regular; vy, (v) la proteccién y de las coberturas vegetales de
las rondas hidricas.

2.7.3. Las acciones u omisiones de la parte demandada

877. Sobre las actuaciones realizadas en la zona, se demostro:

§78. Entre el 23 de noviembre al 23 de diciembre de 2009, Corpocaldas, a través de
contratista, ejecutd el contrato de obra 031-2009 por Urgencia Manifiesta
“Construccion de Obras de Estabilidad de Taludes y Manejo de Aguas Lluvias en el
Corregimiento 6 Municipio de Manizales”®. En la vereda Pueblo Hondo se realizo:
(i) la construccion de los canales flexibles, sus cercas de proteccion y la instalacion
de tuberia de 24" para paso de ganado en el predio La Palma; (ii) un dique en
concreto ciclopeo en drenaje lateral del predio las Veraneras con el fin de brindar
estabilidad a la zona adyacente; (iii) la construcciéon de un muro en gaviones para
estabilizar la zona lateral del drenaje en el sector aledafio a la via; (iv) una pantalla
anclada pasiva, protecciones de mortero para talud y acequia en la base de la
pantalla, en la finca Las Acacias; (v) la construccion de obras de estabilidad de
taludes y manejo de aguas lluvias en Alto del Guamo, frente a Pueblo Hondo
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(Excavacion perfilado, perforaciones para anclaje instalacion de refuerzo, inyeccion
de mortero, entre otras).

878.1. Con referencia al suceso de 2019, el Ingeniero John Jairo Chisco
Leguizamon adscrito a Corpocaldas® explico: (i) los planes de Corpocaldas tratan
de recuperar fajas ambientales protectoras de los cauces de las quebradas; (ii) las
intervenciones realizadas por la Unidad de Gestion del Riesgo municipal fueron
obras de reduccion de riesgo de manejo de aguas lluvias, obras de drenaje, obras
de recuperacion de suelos degradados que disminuyeron el riesgo de
deslizamiento en la zona; vy, (iii) con posterioridad a las obras realizadas no se
reportd algun otro evento.

8§79. Asi mismo, el Ingeniero civil Mauricio Saavedra Sanchez de Corpocaldas®’.
explicd que formularon unos proyectos ante la Unidad de Gestion del Riego para
intervenir varias veredas afectadas como Pueblo Hondo, lo cual se encuentra en
ejecucion desde el afio 2021. Las obras que se proyectaron tienen valores aceptables
para la recuperacion de las condiciones de la areas afectadas y adyacentes con las
obras de manejos de aguas. En caso de presentar lluvias prolongadas, estas se
encuentran controladas con ese tipo de obras.

880. Adicionalmente, Corpocaldas formul6 la delimitacidn de las rondas hidricas
por las resoluciones 077 de 2011, 193 de 2020 y 1767 de 2021.

881. Igualmente, el Plan de Ordenamiento Territorial de Manizales 2017-2031 ya
hizo la reglamentacion de los usos del suelo por la ficha normativa rural de la
vereda Pueblo Hondo, como antes se explico.

2.7.4. Larelacion de causalidad entre las actuaciones de las entidades y la
comunidad, frente a la afectacion de los derechos colectivos

§82. De acuerdo con los informes técnicos de CORPOCALDAS, en especial el
efectuado el 24 de diciembre de 2010 respecto al suceso de hundimiento de 2010,
como de las declaraciones sobre el deslizamiento de 2019, coinciden que en la
vereda Pueblo Hondo se han presentado problemas de inestabilidad del terreno que
tienen maltiples causas: (i) factores geoldgicos; (ii) aprovechamientos inadecuados
del suelo y no respeto de las areas de proteccion como de las fajas de proteccién de
los cauces; vy, (iii) deficiencia en el manejo de aguas cuando se presentan lluvias de
larga duracion.

883. Si bien se han realizado obras de mitigacion, existe todavia insuficiencias en el
aprovechamiento de los suelos, como en las obras de manejo de lluvias, tanto en
predios particulares como en las vias.

884. Se encuentra que la labor de las autoridades no ha sido suficiente para afrontar
los retos que implica una zona de alta pendiente, con la existencia predios pequefios,
dedicados a cultivos y actividades ganaderas, algunas de subsistencia.
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885. Es por ello que existe una relacion de causalidad entre los riesgos de afectacion
en la zona, frente a las actuaciones de la comunidad como del control no completo
de las autoridades.

886. Por lo que se declarard parcialmente probada la excepcion de culpa de la
comunidad propuesta por el municipio de Manizales.

887. Debido a que se afectan los derechos colectivos, no se declarara probada la
excepcién de Improcedencia de la accién popular para la proteccion de
contenido subjetivo de naturaleza patrimonial en causa de Corpocaldas
respecto de las gestiones necesarias para la proteccion derechos e intereses
colectivos cuyo amparo se solicita propuesta por Corpocaldas

888. Se declararan probadas las excepciones de falta de legitimacién en la causa
propuestas por la Nacion — Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, como por
el Servicio Geoldgico Colombiano, el municipio de Neira, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Unidad Nacional de Gestidn del Riesgo y la
Empresa Reforestadora el Guasimo, al no demostrarse gque sus actuaciones o
competencias tengan injerencia en la solucion de los problemas de la zona.

889. No se declararan probadas las excepciones de Improcedencia de la accion
popular para la proteccion de contenido subjetivo de naturaleza patrimonial,
Falta de legitimacion en causa de Corpocaldas respecto de las gestiones
necesarias para la proteccion derechos e intereses colectivos cuyo amparo se
solicita propuestas por Corpocaldas, porque a la corporacion le corresponde la
competencia ambiental en materia de la regulacion y ayuda en el control de las fajas
protectoras de las rondas hidricas.

890. No se declararan probadas las excepciones de Falta de legitimacion en causa
por pasiva e Inexistencia de vulneracion de derechos colectivos propuestas por
el Departamento de Caldas, debido a que en materia de gestion de riesgos tiene
competencias de coordinacion, subsidiariedad y concurrencia frente al municipio de
Manizales.

891. Por lo que se protegeran los derechos colectivos al ambiente sano, a la
prevencion de desastres previsibles técnicamente, la existencia del equilibrio

ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales, de la
comunidad en la vereda la Pueblo Hondo de Manizales.

2.8. De las 6rdenes de amparo

892. De acuerdo con las acciones identificadas para atender los riesgos reconocidos,
se dispondran las siguientes ordenes:

§92.1. El municipio de Manizales debera:

892.1.1. En el plazo de seis meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia:
(i) identificar los usos inadecuados de los suelos en la vereda Pueblo Hondo
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como en las zonas en donde se presentaron el hundimiento en 2010 vy el
deslizamiento en 2019; (ii) en coordinacion con Corpocaldas, identificar el
estado de las rondas y cauces hidricos, como de las zonas de proteccion
forestal, y las zonas que requieran de coberturas vegetales; (iii) realizar un
diagnostico de las zonas que requieran estabilizacion, como también de las
vias que requieran del mantenimiento de cunetas, transversales, drenes con
descoles con la correcta entrega de aguas a los sitios correspondientes.

892.1.2. En el afio siguiente a la ejecutoria de la sentencia, adelantara un
programa de educacion, socializacion y actividades con la comunidad de la
vereda Pueblo Hondo en torno a: (i) manejo adecuado de los usos del suelo,
como el cuidado de los recursos naturales, las rondas hidricas, y las zonas de
proteccion, entre ellas la forestal, en coordinacion con Corpocaldas; (ii) obras
de manejo de aguas lluvias dentro de las viviendas y predios, como la correcta
entrega de aguas a los sitios correspondientes; vy, (iii) la realizacion de las
coberturas vegetales donde se requiera.

892.1.3. En los dos afios siguientes a la ejecutoria de la sentencia: (i) adelantar
las actuaciones administrativas y presupuestales como la ejecucion de la obras
que requieran las zonas desestabilizadas como de las vias, segun el
diagndstico previsto en el parrafo 892.1.1; (ii) realizar la evaluacion de las
acciones que efectte la comunidad de la vereda para manejo adecuado de los
usos del suelo, como el cuidado de los recursos naturales, las rondas hidricas,
y las zonas de proteccion, entre ellas la forestal, de acuerdo con el programa
de educacién sefialado en el anterior parrafo §92.1.2.

892.1.4. Lo anterior sin perjuicio de las labores de policia civil y ambiental
que le corresponda al municipio de Manizales y a Corpocaldas.

892.2. CORPOCALDAS prestara asesoria al municipio de Manizales para: (i)
identificar el estado de las rondas y cauces hidricos, como de las zonas de proteccién
forestal, y las zonas que requieran de coberturas vegetales; vy, (ii) manejo adecuado
de los usos del suelo, como el cuidado de los recursos naturales, las rondas hidricas,
y las zonas de proteccion, entre ellas la forestal.

§92.3. No se desvincula al Departamento de Caldas en razdn a las competencias que
tiene de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, respecto al municipio de
Manizales, en la Prevencion y Gestion del Riesgo.

892.4. EXHORTAR a la comunidad de la vereda la Pueblo Hondo para que realice
en los predios de su propiedad, posesién y tenencia, el adecuado uso del suelo en sus
predios, la proteccion de las rondas hidricas y las zonas de proteccion, como el
correcto manejo de las aguas lluvias y su debida disposicién final.

893. Conformacion del Comité de Verificacion

De conformidad con el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, y a afectos de verificar el
cumplimiento de las 6rdenes se conformara el Comité de Verificacion conformado por:
(i) el representante del Ministerio Publico; (ii) el delegado de las Defensoria del Pueblo;
(iii) el representante del Alcalde del municipio de Manizales; (v) el delegado de
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Corpocaldas; (vi) un delegado de los demandantes; y (vii) el Magistrado ponente, quien
lo presidird. EI municipio debera presentar al Tribunal informes semestrales sobre el
cumplimiento de la sentencia. EI comité de verificacion sesionard cada vez que sea
requerido o sea necesario, segin los informes presentados por el municipio de
Manizales.

Condena en costas

860. En cuanto a las costas en las acciones populares previstas en el articulo 38 de
la Ley 472 de 1998, por remision al CGP, la Sala Especial de Decision del Consejo
de Estado en sentencia del 6 de agosto de 2019%, unifico jurisprudencia sobre la
condena en costas asi:

2.1 El articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite el reconocimiento de las costas
procesales a favor del actor popular y a cargo de la parte demandada, siempre que la
sentencia le resulte favorable a las pretensiones protectorias de los derechos
colectivos, y la condena en costas, a la luz del articulo 361 del Codigo General del
proceso, incorpora tanto el concepto de expensas y gastos procesales como el de las
agencias en derecho.

2.2 También hay lugar a condenar en costas a la parte demandada, en los
componentes de expensas y gastos procesales y de agencias en derecho, cuando haya
obrado con temeridad o mala fe. En este Ultimo evento, también habra lugar a
condenarlo al pago de la multa prevista en la disposicién 38 ibidem.

2.3 S6lo cabe reconocer costas a favor de la parte demandada y a cargo del actor
popular, cuando este ultimo actud temerariamente o de mala fe, caso en el cual
también habra lugar a imponer la multa prevista en el articulo 38 de la Ley 472 de
1998. No hay lugar a condenarlo cuando la demanda le sea decidida en contra. En
este evento la condena en costas sélo admite el reconocimiento de los honorarios y de
las expensas, pues al tenor del articulo 364 del Codigo general del Proceso, es claro
que las agencias en derecho no corresponden a los honorarios a los que se refiere la
norma, pues ellos se sefialan- n relacion con los auxiliares de la justicia. ”

894. Debido a que en el presente asunto se verificd que tanto la comunidad, entre ellos
los demandantes, como las entidades tienen responsabilidades en la proteccion de los
derechos colectivos, no se condenara en costas en esta instancia.

895. La parte resolutiva de la presente sentencia serd publicada en un diario de amplia
circulacién en el municipio de Manizales, a cargo del municipio de Manizales.

861. Por lo anteriormente expuesto, esta Sala de Decision del TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando Justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

58 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de Unificacion del 6 de agosto de 2019, CP. Rocio Araujo
Ofiate, radicacion nimero: 15001-33-33-007-2017-00036-01.
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SENTENCIA:

PRIMERO: DECLARESE no probadas las excepciones de: (i) falta de requisito
de procedibilidad propuesta por el municipio de Neira y el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible; (ii) Improcedencia de la accion popular para la proteccion
de contenido subjetivo de naturaleza patrimonial y Falta de legitimacién en causa
de Corpocaldas respecto de las gestiones necesarias para la proteccidn derechos e
intereses colectivos cuyo amparo se solicita propuestas por Corpocaldas; (iii) Falta
de legitimacion en causa por pasiva e Inexistencia de vulneracion de derechos
colectivos propuestas por el Departamento de Caldas.

SEGUNDO: DECLARESE probadas las siguientes excepciones: (i) las
excepciones de falta de legitimacion en la causa propuestas por la Nacion —
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, como por el Servicio Geologico
Colombiano, el municipio de Neira, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, la Unidad Nacional de Gestién del Riesgo y la Empresa Reforestadora
el Guasimo; (ii) parcialmente probada la excepcion de culpa de la comunidad
propuesta por el municipio de Manizales.

TERCERO: Proteger los derechos colectivos al ambiente sano, a la prevencion de
desastres previsibles técnicamente, la existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo
y aprovechamiento racional de los recursos naturales, de la comunidad en la vereda
la Pueblo Hondo del municipio de Manizales.

CUARTO: ORDENESE a las siguientes entidades y a la comunidad:

4.1. AL MUNICIPIO DE MANIZALES:

4.1.2. En el plazo de seis meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia: (i)
identificar los usos inadecuados de los suelos en la vereda Pueblo Hondo como
en las zonas en donde se presentaron el hundimiento en 2010 y el deslizamiento
en 2019; (ii) en coordinacién con Corpocaldas, identificar el estado de las rondas
y cauces hidricos, como de las zonas de proteccion forestal, y las zonas que
requieran de coberturas vegetales; (iii) realizar un diagndstico de las zonas que
requieran estabilizacién, como también de las vias que requieran del
mantenimiento de cunetas, transversales, drenes con descoles con la correcta
entrega de aguas a los sitios correspondientes.

4.1.3. En el afio siguiente a la ejecutoria de esta sentencia, adelantara un programa
de educacion, socializacion y actividades con la comunidad de la vereda Pueblo
Hondo en torno a: (i) manejo adecuado de los usos del suelo, como el cuidado de
los recursos naturales, las rondas hidricas, y las zonas de proteccion, entre ellas la
forestal, en coordinacion con Corpocaldas; (ii) obras de manejo de aguas lluvias
dentro de las viviendas y predios, como la correcta entrega de aguas a los sitios
correspondientes; v, (iii) la realizacion de las coberturas vegetales donde se
requiera.
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4.1.4. En los dos afios siguientes a la ejecutoria de esta sentencia: (i) adelantar las
actuaciones administrativas y presupuestales como la ejecucion de la obras que
requieran las zonas desestabilizadas como de las vias, segun el diagndstico
previsto en el parrafo §92.1.1; (ii) realizar la evaluacion de las acciones que
efectle la comunidad de la vereda para manejo adecuado de los usos del suelo,
como el cuidado de los recursos naturales, las rondas hidricas, y las zonas de
proteccion, entre ellas la forestal, de acuerdo con el programa de educacién
sefialado en el anterior parrafo §92.1.2.

PARAGRAFO: Lo anterior sin perjuicio de las labores de policia civil y
ambiental que le corresponda al municipio de Manizales y a Corpocaldas.

4.2. A la Corporacion Auténoma Regional de Caldas — CORPOCALDAS: prestar
asesoria al municipio de Manizales para: (i) identificar el estado de las rondas y
cauces hidricos, como de las zonas de proteccion forestal, y las zonas que requieran
de coberturas vegetales; y, (ii) manejo adecuado de los usos del suelo, como el
cuidado de los recursos naturales, las rondas hidricas, y las zonas de proteccion, entre
ellas la forestal.

4.3. No se desvincula al Departamento de Caldas en razén a las competencias que
tiene de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, respecto al municipio de
Manizales, en la Prevencion y Gestién del Riesgo.

4.5. EXHORTAR a la comunidad de la vereda la Pueblo Hondo del municipio de
Manizales, para que realice en los predios de su propiedad, posesion y tenencia, el
adecuado uso del suelo en sus predios, la proteccion de las rondas hidricas y las
zonas de proteccion, como el correcto manejo de las aguas lluvias y su debida
disposicion final.

QUINTO: No se condena en costas en esta instancia.

SEXTO: De conformidad con el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, y a afectos de
verificar el cumplimiento de las 6rdenes se conformara el Comité de Verificacion
conformado por: (i) el representante del Ministerio Publico; (ii) el delegado de las
Defensoria del Pueblo; (iii) el representante del Alcalde del municipio de Manizales;
(v) el delegado de Corpocaldas; (vi) un delegado de los demandantes; y (vii) el
Magistrado ponente, quien lo presidira. EI municipio debera presentar al Tribunal
informes semestrales sobre el cumplimiento de la sentencia. EI comité de
verificacion sesionard cada vez que sea requerido 0 sea necesario, segun los
informes presentados por el municipio de Manizales.

SEPTIMO: La parte resolutiva de la presente sentencia sera publicada en un diario
de amplia circulacién en el municipio de Manizales, a cargo del municipio de
Manizales.

OCTAVO: En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 472 de
1998, REMITASE copia auténtica de esta decision a la Defensoria del Pueblo y a la
Agencia de Defensa Juridica del Estado.
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NOVENO: Una vez ejecutoriada esta providencia, haganse las anotaciones
pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.
Notifiquese y Cumplase

Los Magistrados,

-
o L v lr—

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES  /
(

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
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