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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).
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RADICADO 17-001-23-33-000-2022-00155-00

MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

DEMANDANTES EDUAR OSPINA GOMEZ

DEMANDADOS MUNICIPIO DE CHINCHINA - CALDAS Y OTROS

VINCULADOS

MERCADO OROZCO

HERNAN MERCADO CAMELO Y CRISTHIAN ANDRES

Se pronuncia el despacho sobre la apertura de incidente de desacato en el proceso de

la referencia

segun solicitud radicada por la parte demandante.

ANTECEDENTES

En sentencia proferida por este Tribunal el 2 de marzo de 2023 en este asunto, la Sala

Primera de Decisiéon de esta Corporacién aprobé el pacto de cumplimiento al que

llegaron las partes, y, en consecuencia, se dispuso:

()

SEGUNDO: APROBAR el pacto de cumplimiento
elaborado por las partes en la audiencia de pacto de
cumplimiento celebrada los dias 6 de diciembre de 2022
y 30 de enero de 2023 dentro del tramite del medio de
control de proteccion de los derechos e intereses
colectivos promovido por EDUAR OSPINA GOMEZ en
contra del MUNICIPIO DE CHINCHINA - CALDAS Y
OTROS y como vinculados HERNAN MERCADO CAMELO
Y CRISTHIAN ANDRES MERCADO OROZCO, cuyo texto

es el siguiente:

La Central Hidroeléctrica de Caldas CHEC S.A E.S.P. se
compromete a adelantar todos los tramites pertinentes
para lograr el traslado de las torres de energia que se
ubican en la corona del predio propiedad de los
vinculados, para lo cual tendria como fecha maxima el 30
de abril del afio en curso.
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El municipio de Chinchind se compromete, una vez la
CHEC realice la reubicacién de las torres de energia,
para lo cual tendria como fecha mdxima el 30 de abril de
2023, a realizar el perfilado del talud y los drenes
horizontales en la ladera, asi como realizar las camparias
de socializacién y sensibilizacién a la comunidad para un
manejo adecuado del terreno, las cuales serian 3 en total
que se extenderian hasta el 30 de abril de 2023 y serian
llevadas a cabo por parte de la oficina de planeacién y la
inspeccion de policia. Asi mismo, se compromete a que
las obras que ejecutar estarian listas para el 30 de junio
de 2023.

La Corporacién Auténoma Regional de Caldas -
Corpocaldas se compromete a brindar el apoyo técnico
para supervisar que las obras a realizar en el talud
ubicado en la vereda Guayabal queden bien ejecutadas,
en caso de que el municipio de Chinching, la CHEC o la
comunidad lo requirieran, para lo cual enviaria una
comision técnica. Asi mismo, a brindar el asesoramiento
técnico al sefior vinculado, Cristhian Andrés Mercado
Orozco, para determinar las obras que debe realizar en
el predio de su propiedad para la recoleccion de aguas.

Finalmente, el sefior Cristhian Andrés Mercado Orozco,
vinculado, se compromete, una vez se terminaran las
obras por parte del municipio de Chinchind, a llevar a
cabo las obras necesarias en su terreno para la
canalizacion de las aguas, para lo cual contard con la
asesoria de Corpocaldas, entidad que le informard sobre
las adecuaciones que debe llevar a cabo para que las
presupueste desde este momento hasta junio, en aras de
que sean realizadas dentro de los 2 meses siguientes a la
terminacion de las intervenciones por parte del
municipio de Chinchind.

()

La parte demandante presentd escrito mediante el cual solicité dar apertura a incidente
de desacato en atencién a que no se habian cumplido los compromisos que habian sido

adoptados en la sentencia mencionada.

Con auto del 5 de junio de 2023, el despacho requirié al representante legal de la
Central Hidroeléctrica de Caldas para que informara acerca del cumplimiento del fallo,
so pena de dar inicio a incidente por desacato, recibiendo respuesta que llevé a que se
emitiera auto el 11 de julio de los corrientes solicitando a la empresa de servicios
publicos que presentara un informe pormenorizado que diera cuenta de la reubicacién

de las torres de energia, del cual se evidencié la necesidad de solicitar a la Corporacién
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Auténoma Regional de Caldas que realizara una visita, junto con personal de la CHEC,
al predio objeto de la accién popular donde se encuentra ubicada la infraestructura de
energia con la finalidad que la corporacién dictaminara si el traslado de la torre
realizado por la empresa de servicios publicos permitia minimizar el riesgo detectado
en este proceso y, por su parte, permitia técnicamente la intervenciéon a que se

comprometié el municipio de Chinchina.

Se recibié informe por parte de Corpocaldas que reposa en el archivo #18 del cuaderno
02Incidente, de la visita realizada al sector el 1° de agosto del afio en curso. En el

informe se plasmé lo siguiente:

La problematica a evaluar se encuentra ubicada sobre la ladera contigua al ingreso de la vereda
Guayabal del municipio, especificamente, en las siguientes coordenadas 4.959647, -75.611589.

§ ) 2
Fotografias panoramicas de la zona

Figura 1.
Dentro del recorrido hecho en conjunto con personal de la Administracion Municipal y
profesionales de la empresa prestadora del servicio CHEC, es expusieron una serie de
inquietudes debido a las actividades a realizar, las cuales estan encaminadas a la resolucion y

tramite a lo dispuesto en la sentencia 032 del Tribunal Administrativo de Caldas, la cual se impone
el siguiente compromiso para la empresa:

“(...) La central Hidroeléctrica de Caldas CHEC S.A E.S.P. se compromete a adelantar todos los
tramites pertinentes para lograr el traslado de las torres de energia que se ubican en la corona del
predio (...)"

Asi las cosas, la empresa CHEC formul6 un nuevo trazado para el cableado del sector con el fin
de movilizar y reubicar los postes o estructuras comprometidas. El disefio muestra la ubicacion

de dos postes nuevos sobre la parte alta de la ladera, los cuales seran instalados y tendran un
retiro promedio de 3.0-5.0 metros respecto a la corona del talud.

Segun la consideracion anterior, no existe inconveniente y desde la Corporacion es viable hincar
los nuevos postes en las ubicaciones presentadas en campo, toda vez que, en caso tal que la
administracion municipal adelante la ejecucion de las obras de estabilidad recomendadas por
CORPOCALDAS en el oficio No. 2020-1E-00010537, no presentaria conflicto con el retiro de los
postes respecto al escarpe, ya que la geometria proyectada de los taludes por actividades como
perfilados y abancalamientos, no supondrian un retiro de volumen excesivo en la masa de suelo.

Ubicacion poste
nuevo

Figura 2. Ubicacion dels ostes nuevos

Se envia copia del presente oficio a la Secretaria de Planeacion del municipio, con el fin de que
esta dependencia haga llegar el informe a los particulares interesado en el mismo.

Atentamente,

JHON JAIRO CHISCO LEGUIZAMON
Subdirector Infraestructura Ambiental
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CONSIDERACIONES

El articulo 41 de la Ley 472 de 1998, que requla el tramite de la accién popular,

establece en su tenor literal lo siguiente:

Articulo 41. Desacato. La persona que incumpliere una orden
Judicial proferida por la autoridad competente en /os
procesos que se adelanten por acciones populares, incurrird
en multa hasta de cincuenta (50) salarios minimos mensuales
con destino al fondo para la defensa de los derechos e
intereses colectivos, conmutables en arresto hasta de seis
meses, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere
lugar.

La sancion serd impuesta por la misma autoridad que profirié
la orden judicial mediante tramite incidental y serd
consultada al superior jerdrquico, quien decidird en el
término de tres (3) dias si debe revocarse o no la sancidn. La
consulta se hard en el efecto devolutivo.

De la informacién recaudada por el despacho a raiz del requerimiento realizado previo
a decidir sobre la apertura formal del incidente de desacato, y del informe presentado
por Corpocaldas, se infiere que el compromiso asumido por la CHEC en la audiencia de
pacto de cumplimiento, el cual quedé plasmado en la sentencia del 2 de marzo de 2023,
aun no ha sido cumplido, pues en el documento elaborado por la corporacién se aduce
que la CHEC formulé un nuevo trazado para el cableado por el sector con el fin de mover
los postes, y se procedié a consignar imagenes de cual seria la posible ubicacién de la

infraestructura.

Las consideraciones que anteceden son suficientes para que el despacho abra
formalmente incidente de desacato contra el sefior Gerente de la Central
Hidroeléctrica de Caldas S.A E.S.P., como representante legal de la persona juridica que

ha desatendido la orden contenida en la sentencia del 2 de marzo de 2023.

Asi las cosas, atendiendo lo previsto en el articulo 129 del Cédigo General del Proceso,
aplicable por expresa remisién del articulo 44 de la Ley 472 de 1998, se ordenara que
por la Secretaria de esta Corporacién se corra traslado al sefior SANTIAGO VILLEGAS
YEPES, Gerente de la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A E.S.P., por el término de tres
(3) dias, haciéndole entrega del presente auto y de todos los documentos que reposan
en el archivo denominado “CO2Incidente”, para que presente las explicaciones

pertinentes, solicite las pruebas que pretenda hacer valer, acompafie los documentos y
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pruebas anticipadas que se encuentren en su poder, en caso de que no obren en el

expediente.

Se advierte que solo se abre incidente de desacato contra el representante legal de la
CHEC, en atencidn a que las actuaciones de las otras entidades dependian del traslado

de las torres de energia por parte de la empresa de servicios publicos.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: ABRIR FORMALMENTE INCIDENTE DE DESACATO contra el seior SANTIAGO
VILLEGAS YEPES, gerente de la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A E.S.P., por el
incumplimiento de la sentencia dictada por este Tribunal el 2 de marzo de 2023, dentro

de la accién popular de la referencia.

En consecuencia,

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente esta providencia al sefior SANTIAGO
VILLEGAS YEPES, gerente de la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A E.S.P., haciéndole
entrega del presente auto y de todos los documentos que reposan en el archivo
denominado “C02Incidente”, y CORRASE traslado por el término de tres (3) dias para
que presente las explicaciones pertinentes, solicite las pruebas que pretenda hacer
valer, acomparie los documentos y pruebas anticipadas que se encuentren en su poder,

en caso de que no obren en el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/(AR! OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 164
FECHA: 19 DE SEPTIEMBRE DE 2023




CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 3 cuadernos.

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00610-01

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: José Gerardo Calderon Duque
Accionado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional y el

Departamento de Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA
A.I 405

Manizales, (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Estese a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda
“Subseccion A”, en providencia de 01 de diciembre de 2022 (fls. 181-189
anverso del presente cuaderno), la cual CONFIRMO la sentencia proferida
en primera instancia el 07 de mayo de 2021 por esta Corporacion.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, LIQUIDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y
ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en el Sistema

Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE

\ W
%.x‘#/?

AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO



CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 3 cuadernos.

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00869-00

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Accionante: Carlos Alberto Sanchez Cruz.

Accionado: Nacion — Ministerio de Educacion — Departamento
de Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA
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RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA
A.l. 406

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Estese a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda
Subseccion “B”, en providencia de 12 de mayo de 2022 (fls. 179-185 anverso
del presente cuaderno), la cual CONFIRMO parcialmente la sentencia
proferida en primera instancia el 05 de marzo de 2021 por esta Corporacion.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, LIQUiDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y
ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en el Sistema
Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO



CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 3 cuaderno.

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00922-00

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Gloria Mercedes Clavijo Torres
Accionado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional y el

Departamento de Caldas
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA
A.l 407

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Estese a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda
“Subseccion B”, en providencia de 06 de octubre de 2022 (fls. 178-183 anverso
del presente cuaderno), la cual CONFIRMO PARCIALMENTE la sentencia
proferida en primera instancia el 12 de marzo de 2021 por esta Corporacion.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, LIQUiDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y
ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en el Sistema

Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO



CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 3 cuadernos.

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2017-00308-02

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Gildardo Mosquera Vargas
Accionado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional y el

Departamento de Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

S B
‘
k‘gi

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA
A.l. 408

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Estese a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda
“Subseccion A”, en providencia de 01 de diciembre de 2022 (fls. 198-206 del
presente cuaderno), la cual CONFIRMO la sentencia proferida en primera
instancia el 01 de octubre de 2021 por esta Corporacion.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, LIQUiDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y
ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en el Sistema

Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE

N\
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO



17001-23-33-000-2019-00114-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, quince (15) de SEPTIEMBRE de dos mil veintitrés (2023)

S. 167

El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala 4* de Decision Oral, conformada
por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de primer grado dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la senora CARMEN EMILIA
CARDENAS ARIZA contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-
UGPP.

ANTECEDENTES

Pretende la parte actora, se declare la nulidad de las Resoluciones RDP 035661
del 31 de agosto y RDP 044496 del 20 de noviembre, ambas de 2018, con las
cuales se negé el reconocimiento y pago de una pension gracia a la nulidiscente,
y en su lugar, se declare que tiene derecho a que la UGPP le reconozca y pague
dicha prestacion por haber cumplido 50 afos de edad y 20 afos al servicio de la

educacion.
A titulo de restablecimiento del derecho, pretende:

> Se ordene a la entidad demandada a reconocer y pagar a la sefora

Cardenas Ariza la pension gracia a partir del 7 de febrero de 2012.

> Que se condene a la entidad a pagar todos los factores salariales
devengados en el aio inmediatamente anterior al que adquirio el status

de pensionada.
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> Que se ordene el pago de los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucion del poder adquisitivo del salario de

conformidad con los articulos 192 y 195 del C/CA.

> Ordenar el pago de intereses moratorios a partir de la fecha de
ejecutorio de la sentencia por el tiempo siguiente hasta que se cumpla

en totalidad de la condena.

CAUSA PETENDI

Para fundamentar sus pretensiones, la parte actora manifesté que fue nombrada
por el Departamento de Caldas en el cargo de Directora de la Escuela Rural ‘El
Llano’ como docente nacionalizada, mediante Decreto N°0089 de 28 de febrero

de 1969, y que permanecio en el cargo hasta el 25 de abril de 1971.

Asi mismo, menciond que el 7 de febrero de 1994 fue nombrada en propiedad en
la Escuela Rural ‘Marzala’ del Municipio de Victoria (Caldas), y el pago de los
salarios se efectuaron por intermedio de los FONDOS EDUCATIVOS REGIONALES -
FER- de Caldas, recursos del situado fiscal asignado al Departamento de Caldas

para el sector de la educacion.

No obstante, mencioné que, pese a que de los nombramientos efectuados se
desprende que su régimen laboral corresponde al de docente territorial
nacionalizada, el DEPARTAMENTO DE CALDAS - SECRETARIA DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO en las

certificaciones laborales expedidas afirma que es docente nacional.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.
Se invocaron las leyes 4° de 1966, 114 de 19313, 116 de 1928, 37 de 1933, 91 de

1989, 60 de 1993, 115 de 1994 y 715 de 2011. También la sentencia del Consejo
de Estado de 21 de junio de 2018, radicado 3805-2014.



17001-23-33-000-2019-00114-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Segunda Instancia

S. 0167

Como sustento de la infraccién, mencion6 que debe diferenciarse el docente
nacional y el nacionalizado para analizar la procedencia del reconocimiento y
pago de la pension gracia, por lo que al haber prestado sus servicios la
demandante a una entidad territorial debe tenerse como docente
nacionalizada, pues completd el tiempo de servicios con un ente territorial.
Finalmente, haciendo un recuento de las posturas adoptadas por el H. Consejo
de Estado y de las normas que regulan la materia, considera que esos tiempos
bajo las condiciones anteriores, son de naturaleza nacionalizada y aptos para el

computo de servicio de la pension gracia.
CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La UGPP contest6 la demanda de manera oportuna /fls. 87 a 104 C.1/, se opuso
a la prosperidad, por considerar que la demandante no tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension gracia que reclama. Para sustentar su tesis,

formuld los medios exceptivos que denominé:

> ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO’, en
virtud de que la sefiora CARMEN EMILIA CARDENAS ARIZA ostent6 la
calidad de docente nacional y sus salarios fueron financiados con recursos
del situado fiscal, hoy Sistema General de Participaciones, por lo que no
cumple con los requisitos legales para acceder a la pension gracia;

> ‘BUENA FE’ arguyendo que no actu6 de forma arbitraria, sino por el
contrario, las decisiones adoptadas lo fueron conforme a los preceptos
legales que rigen la materia;

> ‘PRESCRIPCION’ con base en los articulos 488 del CST y 151 del CPT; y

> ‘GENERICA’, por lo que solicita se declare cualquier vicio que de oficio

advierta el juez en el curso del proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

> PARTE DEMANDADA /fls. 145 a 155 C.1/: luego de referirse a los argumentos
expuestos en el escrito de contestacion de la demanda, reiteré que la
seflora CARMEN EMILIA CARDENAS ARIZA no cuenta con los 20 afios de
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docencia oficial de caracter Departamental, Distrital, Municipal o
Nacionalizado, en tanto no es posible computar tiempos al servicio de
orden nacional ni cargos de caracter administrativo para acceder a la

prestacion solicitada.

> Segun constancia visible a folio 56 del cuaderno principal, la PARTE
DEMANDANTE vy el MINISTERIO PUBLICO, no realizaron pronunciamiento

alguno en esta oportunidad procesal.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

de las Resoluciones RDP 035661 del 31 de agosto y RDP 044496 del 20 de
noviembre, ambos de 2018, con las cuales la entidad demandada negd el
reconocimiento de la pension gracia a la parte accionante, y en su lugar, se

ordene el reconocimiento y pago de la mencionada prestacion.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la fijacion del litigio de la audiencia inicial, el problema juridico

a dilucidar es el siguiente:

o ;Cumple la demandante con los requisitos legales para acceder
al reconocimiento de pension gracia creada con la Ley 114 de 1913,
especialmente con la exigencia relativa al cumplimiento de los
tiempos de servicio docente en los ambitos territorial o

nacionalizado?

(M
MARCO JURIDICO DE LA PENSION GRACIA

La pensidn gracia tuvo su origen en la expedicion de la Ley 114 de 1913 que

dispuso reconocer a los maestros de escuelas primarias oficiales que hayan
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servido en el magisterio por un término no inferior a veinte afnos, el derecho a
una pension de jubilacion vitalicia (pension gracia), previo cumplimiento de los
requisitos de edad, tiempo de servicios y calidades personales previstos en el

articulo 4° de la citada ley.

Posteriormente, la Ley 116 de 1928 extendi6o el aludido beneficio a los
empleados y profesores de las Escuelas Normales y a los Inspectores de
Instruccion Pdblica, en tanto que su articulo 6° autorizé a los docentes
completar el tiempo requerido para acceder a la pension, sumando a los
servicios prestados en diversas épocas en la ensefianza primaria, como
normalista, asimilando para tales efectos la inspeccion de instruccion publica a

la ensenanza primaria.

La Ley 37 de 1933, con el articulo 3°, hizo extensivo ese beneficio de los
maestros de escuela, a aquellos que hubieran completado el tiempo de servicios

sefnalado por la ley, en establecimientos de ensefanza secundaria.

Por su parte, la Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2, reiter6 la vigencia del
derecho a la pension gracia soélo para los docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980 y siempre que reunieran la totalidad de los requisitos legales.

En efecto, establecié ad pedem litterae el citado aparte normativo:

“Los docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes
114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieren desarrollado o

modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho

a_la pension de gracia, se les reconocera

siempre y cuando cumplan con la totalidad de

los  requisitos. Esta  pension  seguira

reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de
1976 y sera compatible con la pension ordinaria

de jubilacién, adn en el evento de estar ésta a
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cargo total o parcial de la Nacion” /Lineas extra

texto/.

Se precisa indicar aqui, que la declaratoria de exequibilidad que sobre la
vinculacion hasta el 31 de diciembre de 1980 dispuso el precepto, en
sentencia C-489 de 2000, la H. Corte Constitucional refiridé que las situaciones
juridicas particulares y concretas que se hubieran consolidado antes del 29
de diciembre de 1989 (fecha de vigencia de esa regulacion), quedaban a salvo
de la nueva normativa al constituir derechos adquiridos que el Legislador no

podia desconocer.

En cuanto al alcance del aludido precepto, el H. Consejo de Estado’ de

manera uniforme ha expuesto que,

“...La disposicién transcrita se refiere de manera exclusiva

a aquellos docentes departamentales o regionales vy

municipales que quedaron comprendidos en el mencionado

proceso de nacionalizacion. A ellos, por habérseles

sometido repentinamente a este cambio de tratamiento,
se les dio la oportunidad de que se les reconociera la
referida pension, siempre que reunieran la totalidad de los
requisitos y que hubiesen estado vinculados de
conformidad con las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37
de 1933, con el aditamento de su compatibilidad “....con
la pension ordinaria de jubilacion, aun en el evento de
estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion”; hecho que
modifico la ley 114 de 1913 para dichos docentes, en
cuanto ésta sefalaba que no podia disfrutar de la pension

[{3

gracia quien recibiera “...otra pension o recompensa de

caracter nacional”.

1 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 29 de agosto de 1997. Exp. S-699. C.P.
Dr. Nicol4s P4jaro Pefiaranda. Criterio reiterado por el Alto Tribunal, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 6 de agosto de 2009, Rad. 25000-
23-25-000-2006-03436-01(0019-09), Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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5. La norma pretranscrita, sin duda, regula una situacion
transitoria, pues su propdsito, como se ve, no es otro que
el de colmar las expectativas de los docentes vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1980 e involucrados, por su
labor, en el proceso de nacionalizacion de la educacion

primaria y secundaria oficiales...”.

Vale precisar también respecto al proceso de nacionalizacidon de la educacion,
que con la entrada en vigencia de la Ley 43 de 1975, la primaria y secundaria
que oficialmente venian prestando los departamentos, municipios y distritos,
pasdO a ser un servicio publico a cargo de la Nacion, desarrollandose
paulatinamente entre el 1° de enero de 1976 y el 31 de diciembre de 1980; este
proceso de nacionalizacion de la educacion oficial implicé que las
remuneraciones salariales y prestacionales de la planta docente territorial

fueran asumidas directamente por la Nacion.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 60 de 1993, la cual determind la
distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales, entre
otras regulaciones establecié que el sector educativo estaria a cargo de cada
entidad territorial para que asumiera la prestacion del servicio publico de

educacion.

(n
EL CASO CONCRETO

En el expediente fue acreditado lo siguiente:

> La sefiora CARMEN EMILIA CARDENAS ARIZA cumplio cincuenta (50) anos
edad el ocho (8) de julio de 1999, pues nacié el ocho (8) de julio de 1949, segln
se desprende de la copia de su cédula de ciudadania visible a folio 44 del

cuaderno principal.

> Segun el Decreto N° 0089 expedido por el Departamento de Caldas, la
docente CARDENAS ARIZA fue nombrada en el cargo de Directora de la Escuela
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Rural ‘El Llano’ el 28 de febrero de 1969, tomando posesion en dicho cargo el

1° de marzo de 1969 /fls. 29 a 32, C.1/.

> El Certificado de Informacion de 1° de diciembre de 2016, da cuenta de
que la demandante estuvo vinculada con el Departamento de Caldas en calidad
de ‘Docente Primaria’, entre el 1° de marzo de 1969 y el 25 de abril de 1971
/fl. 33, C.1/.

> Con Decreto N° 001 de 7 de febrero de 1994 expedido por el
Departamento de Caldas, la sefiora CARMEN EMILIA CARDENAS ARIZA fue
nombrada en el cargo de Docente de tiempo completo en la escuela rural
‘Marzala’ del Municipio de Victoria (Caldas). Segin consta en el expediente,

tomo posesion del cargo el 14 de febrero de 1994 /fls. 34 a 37, C.1/.

> Milita a folio 37 del cuaderno principal, Certificado de Historia Laboral,
con consecutivo N° 3611, expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en el que se indica que la demandante presto sus
servicios entre el 14 de febrero de 1994 y el 7 de julio de 2014, en plaza

nacional.

> Con certificacion expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas el 13 de diciembre de 2019/fl. 13, C.4/, se hace

constar lo siguiente:

“La Escuela Rural El Llano, perteneciente a la I.E San Pablo, ubicada en el
municipio de Victoria - Caldas, es un establecimiento educativo de cardcter

oficial del orden departamental (nunca ha cambiado de orden).

La Escuela Rural Marzala, perteneciente a la |I.E San Pablo, ubicada en el
municipio de Victoria - Caldas, es un establecimiento educativo de cardcter

oficial del orden departamental (nunca ha cambiado de orden)”.

Fkk

Atendiendo el recuento que precede, esta suficientemente determinado que la

demandante no solo cuenta con la edad exigida por el marco normativo
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relacionado para hacerse acreedora al beneficio pensional perseguido, sino
también que se encontraba vinculada al servicio docente en plaza nacionalizada

con antelacion al treinta y uno (31) de diciembre de 1980.

El busilis de la controversia indudablemente se entrelaza con el tipo de
vinculacion de la actora durante al momento de su ingreso al servicio docente,
pues debe tenerse en cuenta que como se pudo apreciar en el acapite anterior,
obra en el cartulario el acto de nombramiento y acta de posesion expedido por
el Departamento de Caldas, y el certificado de historia laboral y, que de forma
contradictoria, identifica el tipo de plaza ocupada por la demandante como

nacional.

Frente a este aspecto, tal y como de forma reiterada lo ha exteriorizado el H.
Consejo de Estado? y lo ha acogido este Tribunal, en aras de determinar si hay
lugar a reconocer la pension gracia, toma especial connotacion el hecho que se
acredite en debida forma que el interesado hubiere prestado sus servicios en

entidades del orden territorial en virtud de nombramientos de autoridades del

mismo orden, y en atencion a lo expuesto, es por modo diafano concluir que

dicha relacion legal, se predica frente a plazas nacionalizadas. Frente a éste

topico se ha pronunciado recientemente el H. Consejo de Estado?:

Ahora bien, en torno a los tiempos certificados como
Nacionales, el demandante considera que tal afirmacion es
errénea y no corresponde a la realidad, pues su vinculacion
es del orden territorial, toda vez que fue nombrado por el

Gobernador del Departamento del Valle del Cauca.

Al respecto, es oportuno indicar que “el cardcter

territorial o nacional de los nombramientos docentes, no

2 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subsecciéon B. Sentencia del 31 de mayo de 2012, Rad. 63001-23-31-000-2010-00047 01(2410-
11). Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B.
Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de
dos mil doce (2012).Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2009-00657-01(0209-12)
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lo determina la ubicacion del Establecimiento Educativo

en donde se presten los servicios, sino el Ente

gubernativo que en efecto profiere dicho acto, lo que a

su vez define la planta de personal a la que pertenecen vy

el presupuesto de donde proceden las pagos laborales

respectivos”.

Entre tanto, la Ley 91 de 1989 establece claramente la
clasificacion entre docentes nacionales, nacionalizados y

territoriales en los siguientes términos:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los
siguientes términos tendran el alcance indicado a

continuacion de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por

nombramiento del Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1. de enero
de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de

conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial, a partir del 1. de
enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

().,

De conformidad con la anterior disposicion, en consonancia

con los decretos de nombramiento allegados a este

S. 0167

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A,
Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Sentencia de 28 de enero de 2010,
Radicacion No.: 08001-23-31-000-2004-01341-01(0232-08), Actor: Jorge Eduardo Fonseca

Trillos.

10
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proceso, se arriba a la conclusion que, tal como lo afirman

el demandante y el Ministerio Publico, la vinculacion del

senor Carlos Alberto Ramirez Lopez es del orden

territorial, pues fue nombrado por el Gobernador del

Departamento del Valle del Cauca (...).

Entonces, de cara a los elementos probatorios allegados al
expediente, no puede sostenerse validamente que la
vinculacion del demandante corresponde a la de un
docente Nacional, por cuanto, en los términos del articulo

1° de la Ley 91 de 1989, no fue nombrado por el Gobierno

Nacional - Ministerio de Educacion Nacional, sino por una

autoridad del orden territorial, igualmente fue objeto de

traslados e incorporaciones sin perder tal condicion.

En consonancia con las consideraciones anteriormente

expuestas, es preciso indicar que esta Corporacion ha

tenido oportunidad de pronunciarse en torno a los

nombramientos provenientes de Gobernadores

Departamentales arribando a la conclusion que los

docentes vinculados de este modo eran acreedores de la

pension gracia”. (...) /Resalta el Tribunal/.

De igual manera, en Sentencia de Unificacion datada el 21 de junio de 2018, el
supremo tribunal de lo contencioso administrativo establecio las siguientes
reglas hermenéuticas (Rad. M.P. 25000-23-42-000-2013-04683-01(3805-14)CE-
SUJ2-011-18, Carmelo Perdomo Cuéter).

“(...) Unificase la jurisprudencia respecto de las
controversias relacionadas con el reconocimiento de pension
gracia, en particular en lo que concierne al origen de los
dineros de la entidad nominadora, en el sentido de que (i)
los recursos del antiguo situado fiscal, regulados tanto en la
Constitucion de 1886 como en la de 1991, que transferia o

cedia la Nacidn a las entidades territoriales para atender al

11
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sostenimiento de los fondos educativos regionales, una vez
ingresaban a los presupuestos locales, le pertenecian de
forma exclusiva a los entes territoriales; (ii) la calidad de
docente territorial o nacionalizado es otorgada por la ley, y
no se pierde, o cambia a nacional, cuando en el acto de
vinculacion del docente haya intervenido el delegado
permanente del Ministerio de Educacion Nacional ante el
respectivo fondo educativo regional o haya certificado la
disponibilidad presupuestal o la vacancia definitiva del
cargo; (iii) en consecuencia, lo esencialmente relevante,
frente al reconocimiento de la aludida prestacion, es la
acreditacion de la plaza a ocupar, esto es, que sea de
caracter territorial o nacionalizada, pues en lo que
respecta a los educadores territoriales, el pago de sus
acreencias provenia directamente de las rentas endogenas
de la respectiva localidad, o de las exdgenas —situado
fiscal— cuando se sufragaban los gastos a través de los
fondos educativos regionales, y en lo que tiene que ver con
los educadores nacionalizados, las erogaciones que estos
generaban se enmarcan en los recursos del situado fiscal,
hoy sistema general de participaciones; y (iv) para
acreditar la calidad de docente territorial, se requiere
copia de los actos administrativos donde conste el vinculo,
en los que ademas se pueda establecer con suficiente
claridad que la plaza a ocupar sea de aquellas que el
legislador ha previsto como territoriales, o en su defecto,
también se puede acreditar con la respectiva certificacion
de la autoridad nominadora que dé cuenta de manera
inequivoca que el tipo de vinculacion al cual se encuentra

sometido el docente oficial es de caracter territorial”.

S. 0167

En este orden de ideas, en modo alguno le asiste razén a la UGPP al denegar el
derecho deprecado bajo el argumento expuesto en los actos administrativos
demandados, segun el cual la vinculacion de la accionante CARMEN EMILIA

CARDENAS ARIZA es de caracter nacional, pues ha quedado suficientemente

12
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ilustrado y corroborado a través de la prueba practicada dentro del proceso,
que la nulidiscente fue nombrada en dicha plaza por una autoridad del orden
territorial, y como ha ocurrido en casos similares, mas alla de la calificaciéon que
el propio FNPSM quiso atribuir a dicha plaza docente como nacional, ninguna de

las pruebas permite avalar esta conclusion.

Por lo demas, al sumarse los referidos tiempos de servicio docente prestados
por la nulidiscente en plazas nacionalizadas, se tiene que la accionante acredit6
21 anos 4 meses y 18 dias, de lapso util para acceder a la prestacion vitalicia

aqui implorada.

De igual manera, halla este Juez Plural que los veinte (20) anos de servicio
necesarios para acceder a la pension gracia tuvieron lugar 19 de febrero de
2013, fecha en la que cumplio el estatus pensional, pues ya habia cumplido 50
anos de edad el ocho 8 de julio de 1999, amén de lo cual ante el lleno del
requisito de buena conducta, hay lugar al reconocimiento de la pension

pretendida.

LIQUIDACION PENSIONAL.

De conformidad con el articulo 5° del Decreto 1743 de 1966°, reglamentario de
la Ley 4° de 1966, la cuantia de la pension gracia a reconocer habra de liquidarse
con el promedio del 75% de los salarios devengados durante el ano anterior a la
adquisicion del status pensional, es decir, entre el 19 de febrero de 2012 y el

19 de febrero de 2013, entendiendo por salario® la totalidad de los ingresos que

5 “ARTICULO 50. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 2025 de 1966. El nuevo texto
es el siguiente:> A partir del veintitrés de abril (23) de 1966 inclusive, las pensiones de jubilacion
o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o unas entidades de Derecho Piblico,
seran liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y cinco (75%) del promedio mensual de
salarios devengados durante el tltimo ano de servicios...”

6 El término “salario”ha sido definido por el Diccionario de la Real Academia como el “Estipendio
o recompensa que los amos dan a los criados por razén de su servicio o trabajo. Por Ext.
Estipendio con que se retribuyen servicios personales”. A su vez el Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, tomo VI de G. Cabanellas, L. Alcala -Zamora, respecto del concepto de salario dice:
“El salario es la compensacion que recibe el obrero o empleado a cambio de ceder al patrono
todos sus derechos sobre el trabajo realizado. Comprende la totalidad de los beneficios que el
trabajador obtiene por sus servicios u obras, no soélo la parte que recibe en metalico o especie,
como retribucién inmediata y directa de su labor; sino también las indemnizaciones por espera,
por impedimento o interrupciones del trabajo, aportaciones patronales, por los seguros y
bienestar, beneficios a los herederos y conceptos semejantes. (...)".

13
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recibe el trabajador por sus servicios, ello conforme a la Ley 33 de 1985 y al

Decreto 1042 de 1978, articulo 42.

EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En atencion a lo expuesto, se ordenara a la UGPP reconocer a favor de la sefora
CARMEN EMILIA CARDENAS ARIZA la pension gracia a partir del 19 de febrero
de 2013, fecha en que obtuvo su status pensional, liquidandola con el 75% de
todo el salario devengado durante el afo en que consolidé este derecho
prestacional, es decir, entre el 19 de febrero de 2012 y el 19 de febrero de 2013.

Las sumas reconocidas seran reajustadas con siguiente formula:

R= Rh x indice final

indice inicial

Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente

para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes, para cada mesada teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

PRESCRIPCION.

Se tiene que el Decreto 1848 de 1969 prescribe en su articulo 102, ad pedem

litterae:
“1. Las acciones que emanen de los derechos

consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y este

decreto, prescriben en tres (3) anos, contados a

14
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partir de la fecha en que la respectiva

obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado

oficial, formulado ante la entidad o empresa

obligada, sobre un derecho o prestacion

debidamente determinado, interrumpe la

prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

/Subrayas extra texto/.

Con sustentaculo en la norma transcrita, es evidente para este 6rgano colegiado
que en el sub lite se configura la prescripcion, toda vez que transcurrieron mas
de tres (3) anos desde el momento en que la actora obtuvo el status pensional
(19 de febrero de 2013) hasta la fecha en que presenté la demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho (13 de marzo de 2019, segin acta individual
reparto fl. 1, y por ende, se entiende que ha operado el fenémeno prescriptivo
para las mesadas anteriores al 14 de junio de 2015, teniendo en cuenta que la
solicitud de reconocimiento de la pension se radico ante la entidad demandada
el 14 de junio de 2018 /fl. 19 C.1/.

COSTAS.

Se condenara en costas a la parte demandada en virtud de lo dispuesto en el
articulo 188 del C/CA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,
teniendo en cuenta que producto de la vulneracion de los derechos de la parte
actora se vio en la necesidad de contratar un abogado y sufragar los gastos

procesales hasta su culminacion.

Como agencias en derecho se fija el 3% del total de las pretensiones a cargo de
la parte accionante, ello de acuerdo con lo establecido en el numeral 1 del
articulo 5° del Acuerdo N° PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016, expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura.

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA DE
DECISION, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

15
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FALLA

DECLARASE la nulidad declare la nulidad de las Resoluciones RDP 035661 del 31
de agosto y RDP 044496 del 20 de noviembre, ambas de 2018, con las cuales se

negod a la demandante el reconocimiento de la pension gracia a la demandante.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,

ORDENASE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
reconocer y pagar a la sefiora CARMEN EMILIA CARDENAS ARIZA la pension
gracia a partir del 19 de febrero de 2013, fecha en que obtuvo su status
pensional, con efectos fiscales desde el 14 de junio de 2015 por prescripcion
trienal, y liquidandola con el 75% de todo el salario devengado durante el Gltimo

ano anterior a la adquisicion del estatus.

La entidad demandada DARA cumplimiento a esta sentencia en los términos
previstos en el articulo 192 del C/CA (ley 1437/11), PREVINIENDOSE a la parte

actora de la carga prevista en el inciso 2° del precepto citado.

COSTAS a cargo de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP, las que seran liquidadas y ejecutadas conforme lo determinan el articulo
366 del C.G.P.

Las agencias en derecho, también a cargo de la UGPP, se fijan en el 3% de lo
pretendido, también a cargo de la UGPP y a favor de la demandante, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.1 del Acuerdo No. PSAA16-10554
del cinco (5) de agosto de 2016 proferido por el H. Consejo Superior de la

Judicatura.
Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,

DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso, previas

las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

16
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NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 046 de 2023.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, quince (15) de SEPTIEMBRE de dos mil veintitrés (2023)

S. 168

El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala 4° de Decision Oral, conformada
por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de primera instancia dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior RODRIGO LOPEZ
ARANA vy la sociedad DICONSULTORIA S.A. contra la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA 'Y COMERCIO.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES

Impetra quienes integran la parte accionante, se anulen las Resoluciones
N°85898 de 23 de noviembre de 2018, y 3008 de 11 de febrero de 2019, con las
cuales les fue impuesta una sancion economica por infraccion al régimen de la
competencia, y, en consecuencia, se disponga el reintegro de las sumas pagadas
en virtud de los actos demandados, con sus correspondientes intereses,
generados entre la data de cumplimiento de dichos actos y aquella en la que se

devuelvan los dineros.
CAUSA PETENDI.

e La sociedad DICONSULTORIA S.A. formé parte del CONSORCIO DICO -IDT, que
resultd adjudicatario en el Concurso de Méritos CM-AAC-002-2009, que culminé
con la suscripcion del Contrato N°111 de 2009, cuyo objeto era la interventoria

técnica, administrativa y financiera de la construccion del terraplén N°8 del
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Aeropuerto del Café en Palestina, Caldas. Se anota que la adjudicacion de este

proceso de seleccion se dio mediante Resolucion N°126 de 21 de octubre de 2009.

e La misma sociedad DICONSULTORIA S.A. también integré el CONSORCIO DICO-
IDT2, que fue adjudicatario del concurso de méritos para seleccionar el
Interventor técnico, administrativo y financiero del terraplén N°10 de la misma
terminal aérea, dando lugar a la suscripcion del Contrato N°116 de 2009. En este
caso, se indica por la parte actora, la adjudicacion tuvo lugar el 30 de octubre de

2009, con la Resolucion N°128 de esa data.

e El 30 de marzo de 2012, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia
de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO dispuso abrir investigacion a
la sociedad demandante por, presuntamente, haber incurrido en las conductas
descritas en los articulos 47 numeral 9 del Decreto 2153 de 1992, y 1° de la Ley
155 de 1959; asi mismo, abri6 investigacién contra el actor RODRIGO LOPEZ
ARANA, por haber incurrido en la falta prevista en el canon 47 numeral 6 del
aludido Decreto 2153/92. Lo anterior, debido a que, supuestamente, se incurrié
en la conducta conocida como colusion, pues la demandada hallé evidencias de
reuniones sostenidas entre los participantes del concurso de méritos, en las que
coordinaron la preparacion de las ofertas y, por ende, la adjudicacion en el

proceso de seleccion.

e A través de los actos administrativos demandados, la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO impuso multas de S 306’246.864 a la sociedad
DICONSULTORIA S.A. y $93°749.040 al sefior RODRIGO LOPEZ ARANA.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte nulidiscente invoca como infringidos los articulos 29 y 83 de la
Constitucion Politica, 47 numeral 9 del Decreto 2153/92, 27 de la Ley 1340 de
2009, y 240 a 242 del Codigo General del Proceso, con base en los motivos de

anulacion que a continuacion se refieren:

FALTA DE COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO POR CADUCIDAD DE LA POTESTAD SANCIONATORIA: Expone que al

N
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momento de expedir los actos administrativos sancionatorios, la entidad
accionada ya no contaba con la potestad sancionatoria por haber operado el
fenomeno de la caducidad de dicha facultad desde el 6 de noviembre de 2014,
fecha de ocurrencia del Gltimo acto violatorio del régimen de competencia
econdomica. Asi mismo expresa que, una vez iniciado el procedimiento
sancionatorio, el acto que lo culmind no fue notificado dentro del término de 5
anos contados desde el Ultimo acto objeto de reproche, como lo exige la norma.
En el caso de la colusidn, que fue la conducta endilgada a los accionantes, se
expresa que puede consistir en un solo acto, o en conductas de tracto sucesivo,

caso en el cual la caducidad se cuenta desde la Ultima de ellas.

Tratandose de la colusion, cuando esta se concreta en actos de tracto sucesivo,
el acuerdo colusorio en materia de contratacion estatal se prolonga hasta la
obtencion del cometido, es decir, hasta la adjudicacion del contrato. Asi las
cosas, explica que el articulo 47 numeral 9 del Decreto 2153/92 define
expresamente la colusion, precisando que los comportamientos reprobables son
la distribucion de adjudicaciones de contratos, la distribucion de concursos o la
fijacion de propuestas. Contrario a esta interpretacion, indica, la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO ha entendido que la colusion se
concreta cuando se obtiene el cometido, que es la obtencidn de rentas por los
participantes, postura que a juicio de la parte demandante se aparta de toda
légica, pues esto llevaria a que, aun habiendo colusion, esta no pueda

sancionarse si no se comprueba que existio reparticion de ventajas economicas.

Pone de presente que la superintendencia incurrié en una grave contradiccion,
pues como fundamento de la decision sancionatoria y de la no caducidad de su
facultad punitiva, invoco sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que indica expresamente que en estos casos la colusion se
concreta al momento de adjudicar el contrato, sin embargo, acogié luego

conclusion contraria.

En ese orden, opina que la supuesta colusion que se le endilga en el caso
concreto fue de tracto sucesivo, pero se materializdé con la adjudicacion del
contrato que tuvo lugar el 30 de octubre de 2009, fecha a partir de la cual

comenzaba a contarse el término de 5 anos de caducidad de la facultad

w
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sancionadora, interpretacion que se aviene a los verbos rectores de la colusion,
pues la conducta reprochada se materializa con la infraccion al régimen de
competencia econdmica, mas no con la obtencion de beneficios econdémicos,

hipo6tesis que la norma no consagra.

Insiste que en otros casos de colusion, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO ha admitido que los actos constitutivos de esta conducta inician con
la presentacion de ofertas, y culminan con la declaratoria de desierto del
proceso contractual, o con la adjudicacion del contrato segin sea el caso, por
lo que sorprende que en el caso de marras haya contrariado su propia tesis para
extender su competencia temporal de forma arbitraria hasta la liquidacion del

contrato, que no es un acto colusorio.

FALSA MOTIVACION POR ERROR DE DERECHO, AL INTERPRETARSE
INADECUADAMENTE LAS DISPOSICIONES APLICABLES CON LAS QUE SE
FUNDAMENTARON LAS RESOLUCIONES 85898 DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2018
Y 3008 DE 11 DE FEBRERO DE 2019: Insistiendo la parte nulidiscente en que
se dio una errada interpretacion a las normas previstas en el articulo 27 de la
Ley 1340 de 2009 y el canon 47 del Decreto 2153 de 1992, permitié que ampliara

su competencia temporal de manera indebida.

Estima que la norma en mencion contempla 3 supuestos; de un lado, si la
colusion se presenta en licitaciones o concursos, la conducta se concreta con la
presentacion de la oferta que afecte el normal desarrollo del concurso, para
que esta termine desierta; de otro, en caso de que el acuerdo verse sobre la
adjudicacion de contratos, el acto se agota con la adjudicacion, pues en ese
momento se presenta la distribucion; y tercero, si el acuerdo colusorio es para
la fijacion de una propuesta, el acto se agotara con la presentacion de la

respectiva ofertta.

En este sentido, se insiste en que la SIC se baso en una sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a la cual le otorgd una
interpretacion contraria, pues esa providencia recalca que, en casos
contractuales, la colusion se agota con la adjudicacion del proceso contractual,

momento que sirve de punto de partida para contar la caducidad de la facultad
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sancionatoria; ademas, dice, la SIC en otros eventos ha sostenido que la colusion
puede extenderse hasta la fase de ejecucion del contrato, siempre que este sea
cedido o exista subcontratacion del contrato adjudicado, y si esto se aplica al
caso concreto, los subcontratos fueron suscritos el 15 de diciembre de 2009, por
lo que la potestad sancionatoria se computaria hasta el 15 de diciembre de 2014,

y con ello, los actos sancionatorios se reputarian también extemporaneos.

FALSA MOTIVACION POR ERROR DE HECHO, POR VULNERAR EL PRINCIPIO
“VENIRE CONTRA FACTUM PROPIUM NOT VALET”, AL DESCONOCER EL
ALCANCE VERDADERO DE SUS PROPIOS ACTOS: Nuevamente reitera que la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO desconocid sus propios actos y
sus propias tesis en relacion con la caducidad de la facultad sancionadora
cuando se trata de actos de colusion de tracto sucesivo, para explicar que, en
los actos demandados, la SIC indicé que las alusiones que hizo la parte actora a
un pronunciamiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca no eran de
recibo, pues este fallo no se encontraba en firme; empero, los demandantes
califican como extrana esta aseveracion, pues fue la propia entidad accionada
quien habia citado dicho pronunciamiento judicial y luego pretendi6é apartarse
de este, evidenciando la mala fe de la SIC, pues otro pronunciamiento que sirvio

de base a su tesis si fue considerado, pese a que tampoco se halla en firme.

FALSA MOTIVACION POR ERROR DE HECHO, AL NO ACREDITARSE LOS
ELEMENTOS DE CONSTITUCION DEL INDICIO COMO MECANISMO DE PRUEBA DE
LA EXISTENCIA DEL ACUERDO COLUSORIO: Anotandose que la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO no logré demostrar la existencia
del acuerdo de colusion, el que pretendidé probar a través de indicios, pero
realmente incurrio fue en una inferencia subjetiva que la parte actora califica
como peligrosa. Considera, en este sentido, que los testimonios de JAIME
ALBERTO LLANO GARCIA y EDGAR ALONSO CASTRO LIZARALDE no prueban la
colusion, pues se trata de dichos inducidos y acomodados, no existen hechos
probados que den cuenta de un acuerdo de colusidon, ni que lleven a un
convencimiento pleno de su existencia, como tampoco existié un razonamiento
légico deductivo que acredite dicha conducta; en todo caso, se refiere, no es
posible que se presentara colusion toda vez que, por las caracteristicas del

concurso de méritos, el precio lo fijaba la propia entidad y no los concursantes;

(@)}
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adicionalmente, tampoco hubo afectacion a la libre competencia econdmica ni
escogencia del contratista, en un proceso al cual se presentaron 8 firmas y 2
personas naturales. Precisa, finalmente, que la SIC profirid una condena en un
Unico texto para todos los investigados, sin individualizarla como lo exige el

canon 26 de la Ley 1340 de 20009.

VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR FALTA DE CONGRUENCIA ENTRE LA
CONDUCTA SANCIONABLE Y LA VALORACION DE LA CONDUCTA DE LA
SOCIEDAD DICONSULTORIA S.A. Y EL SENOR RODRIGO LOPEZ ARANA: En su
sentir, la SIC incurrid en una incongruencia entre los cargos formulados y la
conducta sancionable prevista en la ley. Y haciendo mencion a los alcances de
la legalidad y la tipicidad en materia sancionatoria, se senala que los
accionantes no incurrieron en ninguna de las conductas descritas en el articulo
47 numeral 9 del Decreto 2153/92, por lo que dicha norma es de ejecucion

inmediata y no de tracto sucesivo, como lo entendio la SIC.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR

La SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO contestd la demanda de
manera oportuna con el escrito de folios 418 a 427 del cuaderno principal, donde
afirma que sus actuaciones han estado mediadas por el objetivo de proteger la
libre competencia econémica y la iniciativa privada, garantizadas en el articulo
333 de la Carta Politica, y que se extienden a los procesos de contratacion

estatal.

Sobre la colusion, resalta que tiene varios efectos perniciosos, como impedir
que los proponentes participen en procesos de seleccion transparentes, afectar
al Estado por los costos que le implica tener proponentes faltos de idoneidad,
perjudicar el mercado por la reduccion de la competencia, y la posibilidad de
aumento de los precios o disminucion de la calidad, ademas de afectar a la
comunidad, por la falta de eficiencia que conlleva la obtencién de utilidades

injustificadas que derivan los proponentes que incurren en colusion.
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Recalca que los procesos sancionatorios se iniciaron a raiz de la denuncia
presentada por el sefior FRANCISCO MURCIA sobre posibles conductas de colusion
en el marco de la adjudicacién de la interventoria del AEROPUERTO DEL CAFE,
y luego de desarrollado el proceso, esa superintendencia halldo plenamente
probado el acuerdo de colusion, que se extendid mas alla de la etapa de
ejecucion de los acuerdos contractuales. En virtud de dichos acuerdos, indica,
los proponentes coordinaron su comportamiento antes, durante y después de los
procesos de contratacion, con el proposito de resultar adjudicatarios y retribuir

de forma posterior al agente que no resultara favorecido.

Sobre el cargo de anulacion por haber operado la caducidad de la facultad
sancionatoria, manifestd que las sentencias del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca citadas por los nulidiscentes, no pueden analizarse por fuera de
contexto, ya que involucran los supuestos facticos particulares de los casos que
alli se abordaron, en la medida en que el tema puntual de analisis no era la
caducidad de la facultad sancionatoria; ademas, se trata de procesos de primera
instancia, cuyas sentencias aun no estan en firme, pues fueron apeladas. En
todo caso, anota que, con base en dichos pronunciamientos, es claro que hay
conductas de colusion que extienden sus efectos nocivos en la fase de ejecucion
del contrato, por lo que solo cesan con la liquidacion del contrato estatal, tal
como ocurrié en el caso concreto, en el que la estrategia de los infractores de
la ley resulto exitosa. Explica que el Consejo de Estado ha determinado que, en
tratandose de conductas de caracter sucesivo o continuado, la caducidad de la
facultad sancionatoria debe contarse desde la fecha en la que cesa la conducta
y no desde su iniciacion, iterando que en este caso, el comportamiento de
colusion cesoé con la liquidacion del contrato estatal y, por ende, no hay lugar a
variar la postura expuesta en los actos demandados, conforme a la cual,
tratandose de conductas de tracto sucesivo, la caducidad ha de contarse desde

que cesan los efectos de la conducta.

Como muestra de que los efectos de la conducta de colusion se prolongaron
después de la adjudicacion del contrato, trae a colacion los acuerdos realizados
con el senor EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRRALDE (REPRESENTANTE DE CASTRO
FLOREZ) y los CONSORCIOS PALESTINA 8 Y PALESTINA 10, que se tradujeron en

pagos compensatorios de los consorcios ganadores a favor de estos Gltimos, lo
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que se constituye en la continuacion de los efectos lesivos que se extendieron
desde la ejecucion del acuerdo contractual. De esta manera, considera que los
acuerdos colusorios abarcaron la etapa de ejecucion de los contratos, por lo que
solo a partir de su liquidacion, ocurrida el 27 de diciembre de 2013, puede
considerarse que ceso la conducta, y desde esta fecha contar el término de
caducidad de la facultad sancionatoria, pues las conductas de tracto sucesivo

culminan cuando cesan los efectos de la misma.

Acerca de los indicios, cuya falta de elementos alega la parte accionante,
expresa que hubo suficiente prueba del acuerdo colusorio, no solo a partir de
las inconsistencias halladas en algunos testimonios, sino con lo demas elementos
de prueba que hay en el expediente. Aclara que los testimonios apoyan, pero
no son los Unicos que fundamentan la conclusion de la Superintendencia sobre

la existencia del acuerdo de colusion.

Finalmente expuso, que los acuerdos colusorios no deben versar de forma
exclusiva sobre el factor precio, pues como en este caso, pueden abarcar
elementos como la experiencia de los competidores, en tanto que lo que la ley
castiga es que 2 o mas proponentes actlen de manera coordinada en procesos
de contratacion estatal donde deben fungir como competidores, con

independencia del factor sobre el cual versen esos pactos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO /fls. 203-205/: reprodujo de
forma integra los argumentos planteados en el escrito de respuesta a la
demanda, ratificando que no opero la caducidad de la facultad sancionatoria,
porque en casos de conducta continuada como el presente, dicho término se
computa desde la cesacion del comportamiento, en este caso representado por
la liquidacion del acuerdo contractual, pues lo contrario seria desconocer que
la indebida coordinacién de los proponentes se prolongé en la fase de ejecucion

del contrato.

Aclara que dadas las particularidades de la contratacion estatal, en este ambito

los proponentes compiten por el mercado, y tiene una fase activa de
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presentacion de propuestas y observaciones, y otra pasiva, de explotacion de
beneficios econdmicos y mantenimiento del mercado adquirido, reiterando que
en el caso concreto, las conductas coordinadas entre los proponentes
sancionados se prolongaron mucho tiempo después de la adjudicacion, prueba
de lo cual estan las negociaciones que se dieron posteriormente con los
consorcios y que implicaron la realizacion de pagos compensatorios; por ende,
solo desde el 27 de diciembre de 2013, fecha de liquidacion del contrato y cruce
de cuentas entre la contratante y la entidad colusoria, puede contarse la

caducidad de la facultad sancionatoria.

En linea con su postura de defensa, anade que la conducta sancionada no se
determiné a partir de indicios, sino de un analisis integral de las pruebas que
obran en el expediente administrativo, de las cuales emerge la existencia de
unos acuerdos y similitudes en las ofertas que los implicados no pudieron
explicar ni desestimar. En consecuencia, pide se desestime cualquier
cuestionamiento efectuado a la valoracion probatoria de manera aislada, pues

esta debe hacerse en conjunto.

PARTE DEMANDANTE /fls. 207-219/: ratifica que, al momento de expedir los
actos demandados, la entidad llamada por pasiva habia perdido competencia
por haber operado la caducidad de la facultad sancionatoria, y, ademas que,
una vez iniciado el procedimiento sancionatorio, tampoco fue notificado el acto
sancionador dentro de los 5 afos siguientes. Estima, en armonia con la
descripcion tipica plasmada en el Decreto 2153 de 1992, que la colusion se
materializa con la distribucion de la adjudicacion de un contrato o un concurso,
o la fijacion de propuestas, y no cuando se obtiene el cometido econémico o las
rentas de la explotacion de dicho acuerdo, como lo entiende la entidad
demandada. Precisa que fue la propia entidad accionada quien acudidé a un
pronunciamiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que le brinda la
razon a la tesis de los accionantes, y, por tanto, la data del computo de la
caducidad debe darse desde la fecha de adjudicacion del ultimo de los

contratos.

De igual manera, acoto, la SIC no determind cual de las conductas fue la

tipificada al imponer la sancion, incurrio en una falsa motivacién por no
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acreditar los elementos de constitucion del indicio como mecanismo de prueba
del acuerdo colusorio, e incurrié en una falta de congruencia entre la conducta
sancionable y la valoracion del comportamiento reprochado a la parte

accionante.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Persigue por modo quienes fungen como parte demandante, se declare la
nulidad de los actos administrativos con los cuales la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO les impuso sancion de multa por la supuesta violacion al
régimen de competencia econdémica, consistente en haber incurrido en la
conducta de ‘colusion’ en el marco de la adjudicacion del contratista para la
interventoria de la construccion del AEROPUERTO DEL CAFE.

PROBLEMAS JURIDICOS

De acuerdo con los planteamientos de las partes, para esta Sala de Decision el
fondo del asunto se contrae a la dilucidacion de los siguientes problemas

juridicos:

e ;La SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO habia perdido
competencia para expedir los actos administrativos sancionatorios
contra los demandantes, en virtud de la caducidad de la facultad

sancionadora?

e ;Vulnero la entidad llamada por pasiva los derechos al debido
proceso de la parte actora durante el tramite sancionatorio, por
indebida valoracion de la prueba indiciaria, asi como la
incongruencia entre la conducta sancionable y el comportamiento de

los accionantes?

10
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()
CADUCIDAD DE LA POTESTAD SANCIONATORIA

Como se anotd, el principal punto de debate en el sub-lite tiene que ver con la
‘caducidad’ de la potestad sancionatoria de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO en el caso de autos, y en tal sentido, el punto de disenso entrambas
partes radica en determinar, cual es la fecha inicial del computo de dicho lapso.
Mientras la parte accionante afirma que este plazo debe contarse desde el 30

de octubre de 2009, fecha de ‘adjudicacion’ del altimo contrato de

interventoria, la entidad enjuiciada insiste en que el punto inicial para la

contabilizacion de la caducidad tuvo lugar el 27 de diciembre de 2013, fecha en

la cual el contrato fue sometido a ‘liquidacion’.

Se trata, por modo, de un punto de puro derecho, referido a la hermenéutica
que debe brindarse a las normas sancionatorias, y la forma como debe contarse
el lapso preclusivo de caducidad de dicha potestad, ademas, a la naturaleza de
la COLUSION, conducta que fue objeto de reproche, y que culminé con la

decision en contra de los accionantes.
Para ello, el Tribunal se ocupara de abordar:

(i) la naturaleza de la colusion y las modalidades de la misma, especialmente

cuando se da en el marco de la contratacion publica;

(i) la caducidad de la facultad sancionatoria de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRA Y COMERCIO, y la forma de contar el término, segln se trate de faltas

instantaneas o de ejecucion continuada;

iii) Finalmente, a partir de estos puntos, correspondera a este juez colegiado
dilucidar si la SIC habia perdido competencia o no para castigar a los
demandantes al momento de proferir los actos demandados, en virtud de la

institucion juridica de la ‘caducidad’.

11
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()]
LA COLUSION

A manera de contexto, la prohibicion de las practicas restrictivas de la libre
competencia econdmica encuentra su fundamento en el texto del canon 333
inciso 2° de la Constitucion Politica, por cuyo ministerio, “La libre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades”, prerrogativa
que también se halla dentro del catalogo que, a titulo enunciativo, contiene el
articulo 88 del texto fundamental, cuya proteccion procede a través de las

acciones populares.

En la Sentencia C-032 de 20177, la Corte Constitucional conceptualizo el derecho

a la libre competencia econdmica, asi como su nucleo esencial:

La libertad de competencia por su parte, acontece cuando
un conjunto de “empresarios o de sujetos econdmicos,
bien se trate de personas naturales o juridicas, dentro de
un marco normativo y de igualdad de condiciones, ponen
sus esfuerzos o recursos a la conquista de un mercado de
bienes y servicios en el que operan otros sujetos con
intereses similares. Se trata propiamente de la libertad de
concurrir al mercado ofreciendo determinados bienes y

servicios, en el marco de la regulacion y en la ausencia de

barreras u obstaculos que impidan el despliesue de la

actividad economica licita que ha sido escogida por el

participante.

5.2. La Corte ha identificado los contenidos del derecho a
la libre competencia, sehalando que “La libre
competencia, por su parte, consiste en la facultad que
tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos,

factores empresariales y de produccion a la conquista de

1 M.P. Alberto Rojas Rios.
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un mercado, en un marco de igualdad de

condiciones. Segun la jurisprudencia constitucional, esta

libertad comprende al menos tres prerrogativas: (i) la

posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la libertad de

ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se

estimen oportunas, v (iii) la posibilidad de contratar con

cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas,

esta libertad también es una <garantia para los

consumidores, quienes en virtud de ella pueden contratar

con quien ofrezca las mejores condiciones dentro del

marco de la ley vy se benefician de las ventajas de la

pluralidad de oferentes en términos de precio v calidad de

los bienes vy servicios, entre otros.?

... /Cursivas del texto original, resaltados del Tribunal/.

Entretanto, la proscripcion de comportamientos contrarios a este postulado, ya
se encontraba consagrada en la normativa anterior a la carta de 1991, como lo

denota el articulo 1° de la Ley 155 de 19593, en virtud del cual:

“Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto
limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos.

PARAGRAFO. El Gobierno, sin embargo, podra
autorizar la celebracion de acuerdos o convenios
que no obstante limitar la libre competencia,
tengan por fin defender la estabilidad de un sector
basico de la produccion de bienes o servicios de

2Sentencia C-909 de 2012 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, Consideracién Quinta, usando como
intertextos la sentencias C-1977 de 2012 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, C-992 de 2006 M.P.
Alvaro Tafur Galvis, C-616 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-815 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar
Gily C-389 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez

3 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas.”
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interés para la economia general”. /Destacado del

Tribunal/.
Mas recientemente fue expedido el Decreto 2153 de 19924, que ratifico esta
prohibicion, pero ahonddé en la descripcion de los comportamientos que
infringen el derecho a la libre competencia economica, y especificamente en lo

que es materia de este litigio, estableciendo lo siguiente (art. 47):

“Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo 44 del presente Decreto se
consideran contrarios a la libre competencia,
entre otros, los siguientes acuerdos:

9. Los que tengan por objeto la colusion en las
licitaciones o concursos o los que tengan como
efecto la distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucion de concursos o fijacion de
términos de las propuestas” /Subraya la Sala/.

De manera especifica, la colusion, conducta prevista en el texto normativo
parcialmente reproducido, y por la cual fueron sancionados los accionantes,
también ha sido objeto de definicion por la jurisprudencia del Consejo de Estado
quien, en sentencia de 5 de agosto de 2021, trayendo a colacion sus anteriores
pronunciamientos, razondé bajo el siguiente temperamento juridico (M.P.
Hernando Sanchez Sanchez, Rad. 25000234100020130060901):

[
.o

Esta Seccién de la Corporaciéon ha definido el término

colusion y las modalidades bajo las cuales puede

configurarse:

“[...] a) Que el acuerdo tenga por objeto la colusiéon en las

licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la

4 “Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones”

14
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distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de

concursos o fijacion de los términos de las propuestas.®

Colusion, de acuerdo con su significado natural significa

“Pacto ilicito en dano de un tercero®”, de manera que lo que

se castiga es el pacto para desfavorecer a un tercero’

La doctrina ha sefnalado que de la citada norma es posible
clasificar tres clases de colusidén, como pasa a analizarse a

continuacion:

Una primera modalidad, por distribucion de adjudicacion en

contratos, la cual ha sido definida asi:

“[...] Esta forma de colusion tiene como sujetos las empresas

interesadas en presentar propuestas, que de manera

acordada acogen entre ellas el agente economico que

presentara la mejor propuesta, introduciendo en cada

propuesta elementos que la hacen mas atractiva, lo que deja

sin posibilidad de una verdadera escogencia a la empresa

interesada en los servicios®”.

Una segunda modalidad, de distribucién de concursos, segln

la cual:

“[...] Conforme a la ley de contratacion administrativa,
cuando el objeto del contrato consiste en estudios o trabajos
técnicos o especializados, el proceso de seleccion se llamara
concurso y se efectuara también mediante invitacion publica.

Asi, el alcance de este supuesto hace referencia particular a

5 VELANDIA Mauricio, Derecho de la competencia y del consumo, competencia desleal; abuso de
la posicibn dominante; carteles restrictivos; actos restrictivos; integraciones econdmicas y
proteccion al consumidor, 22 edicién, Universidad Externado de Colombia, 2011.

6 Definiciobn de la Rae: https://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=colusi%C3%B3n, fecha de
consulta: 7 de noviembre de 2019.

7 VELANDIA Mauricio, Derecho de la competencia y del consumo, competencia desleal; abuso de
la posicibn dominante; carteles restrictivos; actos restrictivos; integraciones econdémicas y
proteccion al consumidor, 22 edicion, Universidad Externado de Colombia, 2011, pagina 157.

8 Ibidem. Pagina 158 y 159.
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los concursos, con los mismos elementos ya mencionados en

lo referente al principio de legalidad®”.

Finalmente, una tercera modalidad de fijacion de términos

de las propuestas'®, que surge cuando:

“[...] La conducta que nos ocupa hace parte de aquellas que
requieren obligatoriamente la participacion de la empresa
que pretende adjudicar los contratos. Lo anterior se explica
si observamos el contenido del precepto factico, pues la
conducta restrictiva debe ser desarrollada por la empresa
que invita a presentar ofertas a otras. La conducta que se
reprime consiste en elaborar unos pliegos que no permiten la
igualdad de oportunidades para los posibles participantes,
pues por medio de estos puede la licitacion estar dirigida para
que uno de ellos se vea favorecido. En tal instancia la
empresa o la persona encargada de elaborar los pliegos
acuerda con uno de los potenciales contratistas la
adjudicacion del contrato, disefiando en conjunto un pliego
que beneficiara al participe del acuerdo. Ademas de ser

restrictiva puede llegar a ser desleal”.

a) Por ultimo, se requiere que el acuerdo afecte la libre

competencia [...]”. /Resaltados del Tribunal/.

La colusion también es un comportamiento consagrado por la ley penal; al
respecto, el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011, que introdujo esta conducta en

el codigo de los delitos y las penas, establecio en su tenor literal:

“La Ley 599 de 2000 tendra un articulo 410A, el
cual quedara asi:

“El que en un proceso de licitacion publica,
subasta publica, seleccion abreviada o concurso se
concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual,
incurrira en prision de seis (6) a doce (12) anos y

9 Ibidem. Folio 159.
10 |bidem. Folio 159.
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multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad
para contratar con entidades estatales por ocho
(8) anos.

PARAGRAFO. El que en su condicién de delator o
clemente mediante resolucion en firme obtenga
exoneracion total de la multa a imponer por parte
de la Superintendencia de Industria y Comercio en
una investigacion por acuerdo anticompetitivo en
un proceso de contratacion publica obtendra los
siguientes beneficios: reduccion de la pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una
inhabilidad para contratar con entidades estatales
por cinco (5) afos”.

(N
LA CADUCIDAD SANCIONADORA

Retomando el tema litis, la caducidad de la potestad sancionatoria en
tratandose de practicas restrictivas de la libre competencia, aquella esta

regulada en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, que prevé, ad pedem litterae:

“La facultad que tiene la autoridad de proteccion
de la competencia para imponer una sancion por
la violacion del régimen de proteccion de la
competencia caducara transcurridos cinco (5)
anos de haberse ejecutado la conducta violatoria
o _del ultimo hecho constitutivo de la misma en
los casos de conductas de tracto sucesivo, sin
que el acto administrativo sancionatorio haya
sido notificado” /Destaca la Sala/.

Si bien el Consejo de Estado no ha aludido de manera concreta a este articulo,
si se ha referido a la caducidad de la facultad punitiva, tanto a aquella
consagrada de forma genérica en la legislacion de lo contencioso administrativo
(arts. 52 de la Ley 1437 de 2011 y 38 del derogado Decreto 01 de 1984) como
aquellas disposiciones especiales, dejando en claro que como ocurre en el caso
sometido a estudio del Tribunal, no existe duda que, en tratandose de conductas
continuadas, la caducidad se computa desde el Gltimo acto reprochado por la

legislacion.

17



17-001-33-33-000-2019-00376-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Primera Instancia

S. 168

Asi lo establecid al pronunciarse sobre la caducidad de la facultad sancionatoria

en el C.C.A y la Ley 30 de 1992, norma especifica del sector de educacion

superior'':

[{3

Los articulos 38 del C.C.A. y 52 de la Ley 30 de 1992,
coinciden en disponer que la potestad sancionatoria que
ostentan las autoridades administrativas caduca al cabo de
tres (3) anos. Mientras el primero de los preceptos enunciados
sefala que su computo empieza el dia que haya tenido lugar
la ocurrencia de la falta, en el segundo se hace referencia a
que la misma debe empezar a partir del “Ultimo acto”
constitutivo de la misma. Si bien podria decirse en principio
que se presenta una contradiccidn entre ambas disposiciones
con respecto al momento a partir del cual debe comenzar el
computo del término de caducidad, la Sala considera que
aquella en realidad es aparente, pues mientras el articulo 38
del C.C.A. se esta refiriendo a aquellos actos constitutivos de
falta que se realizan y se agotan en un solo instante, el
articulo 52 de la Ley 30 de 1992 esta haciendo alusion a
aquellos actos sancionables de ejecucion continuada. En

todo caso, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido

reiterativa en interpretar el articulo 38 del C.C.A. en el

sentido de senalar que cuando la conducta constitutiva de

la falta se desarrolla no en un Unico momento sino que se

prolonga durante cierto periodo de tiempo, el término de

caducidad debe contarse a partir del ultimo acto”

/Destacado de la Sala/.

Y en otro pronunciamiento sobre el fundamento de la caducidad de la facultad

sancionatoria, expres'?:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, M.P. Rafael Ostau
De Lafont Pianeta, 18 de agosto de 2011, radicacién niimero: 11001-03-24-000-2007-00013-00.

12 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subsecciéon C,
M.P. Enrique Gil Botero, 22 de octubre de dos mil doce (2012) Radicacién namero: 05001-23-
24-000-1996-00680-01(20738).
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Al igual que los derechos reconocidos a los ciudadanos, las
potestades otorgadas a la Administracion no son absolutas y
por lo tanto deben ser limitadas para que su ejercicio no sea
arbitrario. En el ambito sancionatorio una de las garantias
mas importantes reconocidas al ciudadano, es precisamente
la certeza sobre el caracter temporal del uso del poder
punitivo del Estado. Se trata de un presupuesto de seguridad
juridica, ya que ante la inactividad del aparato
administrativo el ordenamiento juridico prevé una
consecuencia: la perdida de competencia para imponer el
castigo e incluso para adelantar el procedimiento mismo. De
igual forma, no se puede concebir un poder punitivo
indefinido, pues por razones de orden publico e interés
general, no cumple funcion preventiva alguna la sancion que
se impone en periodos de tiempo prolongados luego de que
se ha cometido la infraccion, lo cual se acompasa con el
caracter minimo de intervencion del ius puniendi. (...) Al igual
que ocurre en materia penal, el trascurso del tiempo
juridicamente produce un efecto de estabilizacion de las
situaciones juridicas, razén por la cual el no ejercicio de la
potestad sancionadora dentro de los limites temporales
genera para el ciudadano una posicion favorable porque aun
cuando sea responsable por incurrir en una infraccion
administrativa, el legislador deshabilita a los o6rganos
competentes, toda vez que ejercicio del ius puniendi en estas

circunstancias generaria una actuacion arbitraria”.

DICONSULTORIA S.A. fueron sancionados economicamente
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO por incurrir en la conducta

denominada COLUSION, en el marco de la adjudicacion del concurso de méritos

S. 168

Retomando los pormenores del caso, los accionantes RODRIGO LOPEZ ARANA y

la
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para la seleccion de la interventoria de las obras de construccion del

AEROPUERTO DEL CAFE, en el municipio de Palestina, Departamento de Caldas.

Conforme se anticipaba por esta Sala al iniciar este apartado, el disenso
procesal gravita de manera especifica en torno a dos tesis sobre el momento a
partir del cual debe contarse la caducidad de la facultad sancionatoria en el
caso concreto, ante lo cual, a esta altura del discurso judicial, esta Sala se

indaga:

(En el caso concreto, la caducidad de la facultad sancionatoria de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO debe contarse desde el 30
de octubre de 2009, data de la adjudicacion del ultimo proceso contractual,

o desde el 27 de diciembre de 2013, cuando el contrato fue liquidado?

Para desatar este planteamiento y determinar cual de las dos posturas debe
acogerse, resulta menester tener en cuenta las circunstancias del caso
concreto, pues como se advirtidé en precedencia, existen diversas modalidades
de colusion que adquieren ribetes particulares en cada proceso contractual. En
el sub-lite, es fundamental tomar en consideracion que, de acuerdo con lo
probado en sede administrativa, la conducta colusoria no solo implicé la
adjudicacion del proceso contractual de la interventoria, sino la posterior
remuneracion o materializacion de los beneficios econdmicos entre los agentes

colusorios comprometidos.

Asi se determind y se concluyd por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO en la investigacion /fls. 233-234/:

‘(...) Sobre las contrataciones posteriores relacionadas
con el concurso de méritos CM-AAC-001-2009, se resalta

lo siguiente:

El 3 de diciembre de 2009 (es decir, casi dos meses después
de que las adjudicaciones tuvieran lugar), JAIME ALBERTO
LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO
IDT y DICO IDT 2) celebré un contrato de prestacion de
servicios con EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE
(representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10) para que este ultimo prestara



17-001-33-33-000-2019-00376-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Primera Instancia

los servicios de codirector en la interventoria técnica,
administrativa 'y financiera para la construccion del
terraplen No. 8 de AEROCAFE. La remuneracion mensual
pactada como contraprestacion fue de $3.000.000100

El mismo 3 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y
DICO IDT 2) -arrendatario-, celebro con CASTRO FLOREZ
(empresa representada por EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE) -arrendador-, un contrato de arrendamiento
sobre la oficina ubicada en la Calle 68 No. 28-29 de Manizales
101 Vale la pena resaltar que la direccion de la oficina objeto
del contrato es la misma que fue informada por los
consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10 en los concursos de
méritos CM- AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009102

Igualmente, el 3 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO
LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO
IDT y DICO IDT 2)-arrendatario-, celebré un contrato de
arrendamiento de un vehiculo automotor con CASTRO
FLOREZ (empresa representada por EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE) -arrendador-, cuyo valor mensual fue de $3
600.000103 Este valor resulta relevante ya que es idéntico al
informado por DICO IDT en la propuesta economica
presentada en el concurso CM-AAC-001-2009.

Asi mismo, el 3 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y
DICO IDT 2)-arrendatario-, celebré un contrato de alquiler de
equipo de laboratorio con CASTRO FLOREZ (empresa
representada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE) -
arrendador-, por un precio total de $56'500.000104, Este
valor tambien resulta l[lamativo ya que corresponde
exactamente con el costo directo global relativo al rubro
“[E]quipos de laboratorio” informado en la propuesta
econdémica de DICO IDT.

Sobre las contrataciones posteriores relacionadas con el
concurso de meritos CM-AAC-002-2009, se resalta lo

siguiente:

El 15 de diciembre de 2009, se celebré un contrato de
arrendamiento de vehiculo automotor entre JAIME ALBERTO
LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO
IDT y DICO IDT 2)-arrendatario-y CASTRO FLOREZ (empresa
representada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE)-
arrendador-, el cual seria utilizado en la ejecucion de la
interventoria técnica del terraplén No. 10. Se resalta que el
valor mensual pactado fue de 3'400.000105, el cual es
idéntico al informado en la propuesta econdmica presentada
por DICO IDT 2 en el concurso de méritos CM-AAC-002-2009
respecto del rubro "vehiculo™- "valor unitario”100

El mismo 15 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y

S. 168
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DICO IDT 2)-arrendatario-celebré un contrato de
arrendamiento de un equipo de laboratorio con CASTRO
FLOREZ (empresa representada por EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE) -arrendador-, por un valor de $30000.000107,
para ser utilizado en la ejecucion de la interventoria del
terraplén No. 10. Se resalta en este punto que el valor de
ese contrato es idéntico al costo total por "[e]quipo de
laboratorio” establecido en la oferta economica de DICO IDT
2 presentada al concurso de méritos CM-AAC-002-200910

A partir de las similitudes entre los precios de los
contratos celebrados posteriormente vy los valores
dispuestos en las ofertas econdmicas de los consorcios, y
teniendo en cuenta ademas las coincidencias en las fechas
de firma de tales contratos posteriores, el Despacho
concluye que efectivamente se estructurd e implementoé una
estrategia de colaboracion, que abarco las fases previas,
concomitantes y posteriores de la adjudicaciép de los
concursos de meéritos adelantados por AEROCAFE, y que
buscoé no solo que cualquiera de los agentes coludidos
tuvieran éxito, sino también que pudiera retribuirse
efectivamente la colaboracion de aquel que no resultara
ganador en los correspondientes procesos de seleccion”.
/Destacados del Tribunal/.

Al momento de abordar la descripcién tipica de la COLUSION, asi como la forma
de efectuar el computo de la caducidad de la facultad sancionatoria, esta Sala
ya anticipaba que dada su naturaleza, los acuerdos colusorios son de auténtico
comportamiento continuado o de tracto sucesivo, pues implican una
multiplicidad de actos dirigidos a la afectacion del derecho a la libre
competencia economica, a partir de la actuacién de los agentes econdémicos
quienes, debiendo fungir como competidores en el marco de la contratacion
publica, se desligan de este caracter para actuar de manera coordinada y
contraria a derecho, en perjuicio del aludido bien constitucional. Luego, es
diafano que al ser un comportamiento que no se agota en un Unico momento, la
caducidad de la facultad sancionatoria en materia de colusion se cuenta desde

el dltimo acto contrario a las normas de la libre competencia en el mercado.

Partiendo de lo expuesto hasta este punto, no puede entenderse que el acuerdo
colusorio en casos como el presente, haya cesado con la adjudicacion del
proceso de seleccion de uno de los ofertantes como pretenden prohijarlo
quienes integran la parte nulidiscente, pues ello implicaria desconocer que

dichas practicas se prolongan también durante la fase de ejecucion contractual,

N
N
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a través de las subcontrataciones y remuneraciones posteriores que efectuan
quienes participaron en la conducta anticompetitiva, como en efecto lo
constato en el sub examine la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

segun la cita del apartado investigativo que acaba de realizarse.

De acuerdo con la conceptualizacion del derecho constitucional a la libre
competencia econdémica incluida al inicio de este segmento de la providencia,
uno de sus elementos basicos es la posibilidad que tiene el consumidor final del
bien o servicio, de beneficiarse de la competencia por determinado mercado,
en este caso, el Estado como contratante es quien puede derivar provecho en
materia de calidad de los bienes o servicios ofertados cuando quienes se
postulan para contratar lo hacen acudiendo a una dinamica competitiva, que se

ve claramente desdibujada o frustrada por la colusion.

Por ende, mal haria en entenderse que el Ultimo de los actos colusorios es la
adjudicacion del proceso contractual, o en otras palabras, que en ese momento
cesa la colusion, pues la afectacion del postulado de la libre competencia
econdmica se mantiene, como en este caso, durante toda la ejecucion del
contrato, en la cual el Estado se ve privado de contar con mejores condiciones
economicas y de calidad del bien o servicio seleccionado, y paralelamente, el
contratista infractor de la ley se beneficia del desarrollo contractual, como
también lo hacen los demas concursantes que no fueron seleccionados, pues
obtienen la remuneracion pactada en el escenario de la colusion, beneficios que
desde luego son posteriores a la adjudicacion, tal como se demostro en la

investigacion administrativa.

En este estado de la argumentacion, tampoco se ajustaria a la sana logica
concluir que la caducidad de la potestad sancionatoria deba contarse desde la
suscripcion de los contratos entre los miembros del acuerdo colusorio, que como
se advirtid, ocurrio apenas meses después de adjudicarse los contratos de
interventoria de las obras de construccion de la terminal aérea. En
contraposicion, valga afirmar que, si bien dichos acuerdos igualmente se
suscribieron en 2009, se materializaron durante toda la fase de ejecucion de la
interventoria, pues fue alli precisamente donde de acuerdo con las conclusiones

de los investigadores, los concursantes incursos en la colusion fueron
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subcontratados como codirectores de la interventoria, o como arrendadores de

vehiculos y oficinas para la firma que result6 adjudicataria.

Visto este contexto, el Tribunal comparte la postura de la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO, quien, atendiendo a la naturaleza de la colusion, y
que esta se proyectd durante todo el desarrollo de los contratos de
interventoria, tomdé como extremo inicial de computo de la caducidad de la

facultad sancionatoria el 27 de diciembre de 2013, fecha de liquidacion de los

contratos de interventoria, por lo que el término de 5 afnos previsto en el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, vencia el 27 de diciembre de 2018.

Retomando en este momento los dictados del mandato 27 de la Ley 1340 de
2009 ejusdem, con el fin de recordar hasta donde se extiende o va el término
de caducidad de cinco (5) anos alli previsto, se tiene como extremo final el 27

de diciembre de 2018, y que dentro de ese lapso no se haya noticiado el acto

sancionatorio.

Sin hesitacion alguna el acto administrativo sancionatorio, que es el mismo acto
definitivo de la actuacion disciplinaria adelantada contra los demandantes, es
la Resolucion N° 85898 emitida el 23 de noviembre de 2018, es decir, lo fue

antes de ese 27 de diciembre de ese mismo ano que es el extremo final de

caducidad, y en cuyo lapso se ha debido también noticiar dicha resolucion; y
aunque da cuenta el expediente que a pesar de haberse ordenado con el acto
sancion la ‘notificacion personal’ de dicha actuacion, y anunciarse que contra
la misma procedia el recurso de reposicion “dentro de los diez (10) dias
siguientes a la notificacion (art. 9°), no hay constancias de ello en el cartulario;
sin embargo por la fecha de presentacion del recurso horizontal (20 de
diciembre de 2018, V. fl 256 supra cdno 1A), se desprende o colige, igualmente
sin duda alguna, que la notificacion fue realizada asi mismo, con anterioridad a
aquel 27 de diciembre de tal anualidad, vuelve y se itera, extremo final del
término de caducidad, lo que refuerza que la providencia administrativa
enjuiciada fue notificada en oportunidad legal, lo que descarta, igualmente se

repite, la ocurrencia de la caducidad de la potestad sancionadora.
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Mutatis mutandis; la colusion, que se patentiza o materializa con la
adjudicacion de la licitacion, continia permeando el proceso contractual (delito
continuado) hasta que se realiza su liquidacion, que es el momento a partir del
cual debe tenerse como la cesacion de los efectos del acto contrario a los fines
de la sana competencia, y donde se rompe todo nexo o vinculo negocial entre
los infractores y la administracion contratante. Es mas, con este criterio se
busca proteger o garantizar claros principios de la contratacion y de la funcién
administrativa, entre ellos la moralidad, la transparencia y la buena fe, entre
otros (arts. 86 y 209 constitucionales; 23 y siguientes de la Ley 80 de 1993), y
sin que sea dable por lo mismo entender, para este caso concreto, que los
efectos del acto colusivo culminaron con la adjudicacion mencionada, pues la
causa remota de aquel es la intencion o acuerdo para coludir, y adjudicado y
suscrito el contrato alli se materializa, pero sus efectos se extienden
inexorablemente durante la ejecucion de esta, afectandolo en su contenido; es
mas, tal situacion podria parangonarse con un vicio de nulidad, que el mismo no
cesa con la adjudicacion sino que se mantiene durante la vigencia del contrato

si no es saneable.

Por lo anterior, los cargos de anulacion relacionados con la caducidad de la
potestad sancionatoria no seran acogidos por esta Sala Plural.
LOS OTROS MOTIVOS DE NULIDAD

Aunque el grueso de argumentos de la parte actora gira en torno a la caducidad
de la potestad sancionatoria de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, tema ya abordado por este juez plural en el apartado que antecede,
resulta menester que, a titulo de complemento, se refiera el Tribunal a los otros
planteamientos esbozados de forma secundaria por los accionantes en el escrito

introductor.

En primer término, la parte actora esgrime que los actos demandados también
son nulos por cuanto en ellos, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
cito como parte de sus fundamentos una sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la cual se plantea que el momento a partir
del cual debe comenzar a contarse la caducidad de la facultad sancionatoria es

el de la adjudicacion del procedimiento de seleccion del contratista, tesis que

N
(&) ]
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le daria sustento a la postura de los demandantes sobre la ocurrencia de la
caducidad en el sub lite, y que fue desconocida por la superintendencia, pese a
citar dicha providencia en la parte motiva de los actos sometidos a juicio de

legalidad.

Sobre el particular, baste con indicar, que si bien en los actos demandados, asi
como en el informe presentado por la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO se aprecia la
mencion de dicho pronunciamiento judicial /fls. 165-167, 234/, su texto
completo se desconoce, en la medida en que no fue aportado, por lo que no
puede determinarse en esta instancia judicial el alcance de los hechos
abordados en esa oportunidad y, principalmente, si el fundamento factico en
uno y otro caso guardan realmente tal similitud, que se impusiera la aplicacion

de idéntica regla de derecho, como lo pretende la parte actora.

Ademas de ello, no ha de perderse de vista que aun cuando este tipo de
pronunciamientos ostentan importancia como guia de las autoridades
administrativas, no se trata de una sentencia proferida por el Consejo de Estado
en sede de unificacion, a partir de la cual pueda predicarse la existencia un
criterio interpretativo obligatorio para dichas autoridades, en los términos del
articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, y por ende, la sola existencia de una
sentencia de un tribunal seccional en un caso presuntamente similar no puede
erigirse por si sola como sustento valido y suficiente de respaldo a la tesis de la

accionante, como tampoco como motivo de nulidad de los actos demandados.

A modo de complemento, tampoco es cierto que a partir de la postura asumida
por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO sobre el computo de la
caducidad de su potestad sancionatoria, esa entidad haya desconocido su propia
interpretacion, pues en sus conceptos, la demandada ha reconocido que una de
las posibilidades de ocurrencia de la colusion, radica en que esta se extiende
hasta la fase de ejecucion del contrato, tal como lo sostuvo a lo largo de la

actuacién administrativa que culminé con los actos demandados.
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Como muestra de ello, asi lo expreso en concepto de 27 de septiembre de 2017,

que puede consultarse en el sitio web de la entidad’3:

[{3

Asi las cosas, las conductas colusorias pueden darse (i)
durante la etapa de elaboracién de los pliegos de condiciones
cuando existe intercambio de informacion entre los
funcionarios de la entidad y los futuros proponentes; (ii)
durante la presentacion de ofertas, presentando ofertas que
no tienen posibilidad de obtener adjudicacién, acordando la
abstencion de uno o mas competidores o el retiro de las
ofertas, acordando turnos para ganar o repartiéndose el
mercado o las zonas geograficas; y (iii) durante la ejecucién
del contrato, recurriendo a técnicas como la
subcontratacion, para vincular a los demas postulantes que
no fueron escogidos o la utilizacion de la figura de la cesion
del contrato, por ejemplo.

Luego, la configuracion de la conducta descrita puede
presentarse cuando exista un acuerdo, contrato, convenio,
concertacion o practica concertada, que tenga por objeto la
colusion en las licitaciones o concursos, o que tenga como
efecto la distribucion de concursos o fijacion de términos de
las propuestas, que puede probarse por cualquier medio de
prueba senalado en la Ley” /Resalta el Tribunal/.

Otro de los raciocinios en los que los accionantes fundamentan sus pretensiones
de anulacion de la sancion econémica que les fue impuesta, radica en que la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO no acredito los elementos de la
prueba indiciaria con base en los cuales sancioné a los investigados, incurriendo
en una falsa motivacion por error de hecho. De este modo, los accionantes
acusan la interpretacion de la superintendencia de subjetiva, y sobre los
testimonios de los sefiores JAIME ALBERTO LLANO GARCIA y EDGAR ALONSO
CASTRO LIZARRALDE, afirman, ‘se trata de prescripciones inducidas y
acomodadas a los supuestos hechos de existencia de colusion’ /fl. 32/, que, a
su juicio, tampoco ostentan el mérito que demuestre la conducta objeto de

sancion.

Para la Sala, este punto cae en el vacio por 2 razones. Primera, por cuanto se

limita a introducir calificativos a los dichos de los testigos cuya declaracion se

13 https://www.sic.gov.co/boletin-juridico-octubre-2017/que-es-la-colusion
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recaud6 en sede administrativa, sin que se acredite que, efectivamente, sus
aseveraciones fueron inducidas o acomodadas como se afirma en la demanda, o
se ofrezcan elementos de juicio concretos que permitan dilucidar que la
hermenéutica que les brindo la entidad demandada fue caprichosa, arbitraria o
desprovista de cualquier logica o razonabilidad. En segundo término, tal como
lo anotara la superintendencia en su escrito de contestacion, no es
juridicamente valido cuestionar la legalidad de un acto administrativo
sancionatorio a partir de las criticas a un medio de prueba de manera aislada,
mas aun cuando las decisiones sancionatorias no se fundamentaron
exclusivamente en indicios, por el contrario, se basaron en documentos y
testimonios de los implicados en el acuerdo colusorio, por lo que el analisis de
la existencia de la conducta y su responsabilidad, atienden al estudio integral
de los medios de conviccion recaudados, y no a un instrumento de acreditacion
de que de forma insular pretende reprocharse en sede judicial con base en

simples afirmaciones.

Lo propio ha de concluirse de la supuesta vulneracion al debido proceso por la
supuesta incongruencia entre la imputacion y la valoracion de las pruebas,
respecto a la cual la parte actora, luego de citar las normas que fundamentaron
la sancion, precisa que dichas disposiciones no consagran los pagos de tracto
sucesivo como conducta sancionable, aseveracién que también se halla
desprovista de un sustento suficiente, pues lo que fue materia de investigacion
y posterior multa fueron los acuerdos de colusion en el marco de los procesos
de seleccion de los interventores de varios terraplenes del proyecto AEROCAFE,
conductas que si se hallan consagradas en el articulo 47 numeral 9 del Decreto
2153 de 1992 como sancionables, segin se desprende de la conceptualizacion

efectuada por la Sala en el anterior problema juridico.

De esta forma, no puede confundirse el comportamiento sancionado por la ley,
en este caso la colusion, con su caracter de conducta continuada o de tracto
sucesivo, para sostener que no se encuentra tipificada en la norma como
comportamiento contrario a la libre competencia econdémica, interpretacion
que a todas luces resulta descartada ante la diafana redaccion del tipo

sancionatorio.
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Finalmente, tampoco encuentra la Sala que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO haya desatendido el mandato previsto en el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, por no individualizar la conducta de cada uno de los investigados,
afirmacion que nuevamente contrasta con el contenido de las declaraciones
administrativas demandadas, en las que en el caso de los demandantes, existe
un apartado en el que la entidad accionada analiza de forma individual el
comportamiento de RODRIGO LOPEZ ARANA /v. numeral 8.1.2.2, fl. 243/, y de
DICONSULTORIA /v. numeral 8.2.1.1, fl. 245/ que merecié la imposicion de la

sancion.

Por ende, al igual que ocurre con las supuestas infracciones al debido proceso,

esta aseveracion no pasa de ser un reproche sin sustento probatorio.

En conclusidon, al hallar imprésperos los argumentos planteados por los

nulidiscentes, se denegaran sus pretensiones.

COSTAS

Se condenara en costas a los demandantes en virtud de lo dispuesto en el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el canon 47 de la Ley 2080
de 2021.

Como agencias en derecho se fija el 3% del total de las pretensiones, a cargo de
la parte demandante, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1 del articulo
5 del Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 expedido por el Consejo

Superior de la Judicatura.

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4° DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

NIEGANSE las pretensiones de la parte demandante dentro del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el senor
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RODRIGO LOPEZ ARANA y la sociedad DICONSULTORIA S.A. contra la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

COSTAS a cargo de la parte demandante, cuya liquidacion y ejecucion se hara

en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso.

FIJASE como agencias en derecho el 3% del total de las pretensiones, también
a cargo de la parte demandante, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1
del articulo 5 del Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 expedido

por el Consejo Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 046 de 2023

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Aclara el voto
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-33-33-004-2016-00069-02

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE MARTHA LUCY CASTANO RAMIREZ
ACCIONADO MUNICIPIO DE NEIRA — CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, a dictar
sentencia de segunda instancia con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante y demandada contra el fallo que accedié parcialmente a pretensiones,
proferido por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el dia 30 de julio

de 2021.

PRETENSIONES

1. Solicita que se declare la nulidad del oficio nro. ALC-275 del 3 de septiembre de 2015,
por medio del cual se resolvié de manera negativa una peticién elevada por la accionante

mediante memorial radicado con el nro. 1680 el 28 de julio de 2015.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho:

a. Sereajusten, homologuen, nivelen y paguen los salarios de la actora, quien estaba en
carrera administrativa en el nivel técnico, al de secretaria de Educacién municipal de
acuerdo a la escala salarial establecida, desde el 15 de septiembre de 2003 al 26 de enero

de 2004, y del 16 de enero de 2006 al 4 de julio de 2012.

b. Sereajusten, homologuen, niveleny paguen todas las prestaciones sociales a que tiene
derecho la actora, esto es, primas legales y extralegales, de alimentacién, de servicios,
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y demas, por haber ocupado el cargo de
secretaria de Educacién desde el 15 de septiembre de 2003 al 26 de enero de 2004, y del
16 de enero de 2006 al 4 de julio de 2012.



17001-33-33-004-2016-00069-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 166
segunda instancia

c. Que se pague la sancién moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995 por el no pago
oportuno de las cesantias por haber ocupado el cargo de secretaria de Educacién desde el
15 de septiembre de 2003 al 26 de enero de 2004, y del 16 de enero de 2006 al 4 de julio
de 2012.

d. Se reconozcay pague la sancién moratoria regulada en el articulo 141 de la Ley 100

de 1993, o subsidiariamente los intereses moratorios de que trata el articulo 1617 del CC.

e. Sereconozcay pague al sistema de sequridad social los excedentes de los aportes a
que esté obligada la administracién a favor de Colpensiones, por los periodos
comprendidos entre el 15 de septiembre de 2003 al 26 de enero de 2004, y del 16 de enero
de 2006 al 4 de julio de 2012.

3. Condenar al municipio de Neira a que dé cumplimiento al fallo en los términos del

articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

4. Se condene en costas a la parte demandada.

HECHOS

» Lasefiora Martha Lucy Castafio Ramirez fue vinculada a la administracién municipal de
Neira, Caldas, en carrera administrativa el 4 de febrero de 1985 en el cargo de docente;
posteriormente fue nombrada en el cargo de directora de Centro cédigo 230 grado 10,

empleo que fue suprimido mediante Decreto 025 del 5 de junio de 2001.

» Mediante escrito del 7 de junio de 2001 la accionante opté por formar parte de la
nueva planta de cargos del municipio, y fue posesionada mediante acta nro. 031 del 16 de
junio de 2001, e incorporada a la planta administrativa en el cargo de técnico, nombrada
mediante Decreto 026 del 15 de junio de 2001, con un salario inferior al que devengaba

como directora de Centro.

» Laaccionante fue encargada de las funciones de secretaria de despacho de Educacién,
Salud, Culturay Deportes en varias ocasiones: del 15 de septiembre de 2003 al 26 de enero
de 2004; del 16 de enero de 2006 hasta que se produjera el nombramiento en propiedad

de la persona que entrara a cubrir la vacante del cargo.
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» Lavacante del cargo de secretaria de Educacién se mantuvo desde la fecha en que fue

encargada hasta el 4 de julio de 2012, cuando la actora renuncié.

» Laaccionante siempre devengé el salario como técnico, cuando debié haber recibido

el salario y demas prestaciones como secretaria de despacho.

» Mediante escrito presentado el 3 de julio de 2015 solicité el pago de las diferencias
salariales entre el cargo de técnico y el de secretaria de Educacién, con el consecuente
reajuste de todas las prestaciones sociales y aporte a pensidn, lo cual fue negado con oficio

ALC-275 del 3 de septiembre de 2015.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulos 122, 125 y 150 numeral 19 literales e y f, 286, 287, 313 numerales 6 y 7, 315-7
del Decreto 2400 de 1968; Decreto 1950 de 1973; Decreto 1042 de 1978; Decreto 1045
de 1978; Ley 4 de 1992 articulo 3; Ley 617 de 2000; Ley 715 de 2001; Decreto 785 de 2005;
Decreto 2539 de 2005; Decreto 1919 de 2002; Decreto 0840 de 2012; sentencias T-105
de 2002; T-347 de 2002; T-1280 de 2005; C-510 de 1999; C-1064 de 2001; C-681 de 2005;
C-880 de 2003; C-1017 de 2003; C-306 de 2004; C-314 de 2004; C-911 de 2012.

Afirmé que en Colombia los empleos estan clasificados dentro de un sistema racional y
ordenado de administracion de personal, de manera que para obtener la condicién de
empleado publico es necesario que se profiera un acto administrativo que ordene la
respectiva designaciéon y que se tome posesiéon del empleo, debiendo existir ademas

disponibilidad presupuestal para atender el servicio.

De igual manera, que a cada cargo le corresponde una determinada asignacién salarial; y
que todos los empleos tienen establecidas unas funciones previstas en la ley, razén por la

cual no pueden ser determinadas discrecionalmente por un funcionario publico.

Que en el caso de la accionante ocupé el cargo de secretaria de Educaciéon municipal entre
el 15 de septiembre de 2003 al 26 de enero de 2004, y del 16 de enero de 2006 al 4 de julio
de 2012; y con soporte en la figura del encargo, indicé que los empleados pueden asumir
de manera parcial o total las funciones de empleos diferentes de aquellos para los cuales
fueron nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular por un periodo de tiempo,

lo cual no implica una forma de provisién de empleos.
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Hizo alusién al principio de la realidad sobre las formalidades en el desempefio de cargos
publicos, conforme al articulo 53 de la Constitucién Politicay a jurisprudencia del Consejo
de Estado, para explicar que este caso se refiere al pago de las diferencias salariales y
prestacionales por el desempefio de las funciones de un cargo de superior categoria,
evento en el cual es completamente aplicable el principio mencionado, ya que debe
protegerse al trabajador cuando la administracién se beneficia de una labor simplemente
encomendando funciones al empleado nombrado y posesionado en un nivel de inferior
jerarquia; proteccion que procede bajo la primacia de la realidad frente a las formas, en

conjuncién con el principio a trabajo igual salario igual.

Ariadié que el derecho alaigualdad salarial se deriva del derecho alaigualdad consagrado
en el articulo 13 de la Constitucién Politica, destacando que la existencia de una diferencia
salarial entre dos trabajadores que, en principio, se encuentran en similares condiciones,
debe fundarse en una justificacidn objetiva y razonable, so pena de vulnerar un derecho

fundamental.

Hizo énfasis en que mientras la sefiora Castafio Ramirez ocup6 el cargo de secretaria de
Educacién se le pagé el salario de técnico, cuando en realidad debié devengar el de un
secretario de despacho, y con base en ese ingreso se le debieron liquidar todas sus
prestaciones sociales, de conformidad con lo establecido en la ley, lo que significa que se
le adeuda el excedente de los salarios y prestaciones sociales entre lo que percibié y lo que

debié recibir.

Destac6 ademas que se le causé un dafio al no habérsele realizado los aportes a la
seguridad social, lo que significa que la cuantia de su pensién es demasiado baja en
proporcién con lo que deberia haber devengado; sumado a que la actora tendria derecho
a que se le revise y reajuste el valor de su prestacién periédica para que se le tengan en
cuenta los factores salariales que constituyen salario en la cuantia que debié percibir como
secretaria de despacho.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La demanda se contest6 de manera extemporanea.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 30 de

julio de 2021, accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, tras plantearse

4
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como problema juridico determinar si tenia derecho la demandante al reconocimiento y
pago de la nivelacién salarial y prestacional del cargo de técnico cédigo 314 grado 10, en

el cual estaba nombrada, al cargo de secretaria de Educacién municipal, que

presuntamente desempeiiaba.

En primer momento, estudié el principio de primacia de la realidad sobre las formas en
materia laboral, la figura del encargo en el empleo publico, y jurisprudencia atinente a la

declaratoria de existencia de un contrato realidad.

Seguidamente, relacioné el material probatorio, que incluyé prueba documental y
testimonial, para concluir, en un primer momento, que efectivamente la demandante
desempefié el cargo de secretaria de Educacién en el periodo comprendido entre el 16 de
enero de 2006 al 4 de julio de 2012; y enrelacién con los elementos de prestacién personal,
subordinacién y remuneracién, exigidos por la jurisprudencia para la configuracién del
contrato realidad, resalté que en este caso quedaban subsumidos en el estudio de las
situaciones de hecho que daban lugar a que la realidad se impusiera sobre la designacién
nominal del cargo, toda vez que en cumplimiento de la relacién legal y reglamentaria que
ya ataba a la accionante a la prestacion personal del servicio de manera subordinada y
recibiendo como contraprestacién una remuneracién, esos elementos no requerian mayor
comprobacién, pues se trataba mas bien de identificar si las funciones desempefiadas

correspondian al cargo que reclamaba.

En relacién con el periodo del 15 de septiembre de 2003 al 26 de enero de 2004 indicé
que no existia una actuacién que pudiera dar cuenta de la situacién administrativa de
encargo, u otra documentacion de la que se desprendiera el desempefio como secretaria

de Educacién para esas fechas.

De acuerdo con lo anterior, y con fundamento en los elementos de juicio allegados y
apreciados, en conjunto con las reglas de la sana critica, accedié parcialmente alas stplicas
de la demanda reconociendo el contrato realidad por el tiempo comprendido entre el 16
de enero de 2006 y el 3 de julio de 2012, al concluir que la accionante desempeiié el cargo
de secretaria de Educacién en encargo en el municipio de Neira, situacién administrativa
que, pese a las previsiones normativas en torno a la necesidad de mantener esta figura de
manera temporal hasta que se provea el cargo de manera definitiva, se mantuvo por mas
de 6 afios, tiempo durante el cual la administracién municipal ademas de abstenerse de
nombrar una persona soslayé la obligacién de remunerar la labor y las funciones que en

realidad desempefiaba la sefiora demandante, pues siguié reconociéndole su
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remuneracion con fundamento en el nombramiento formal que le habia realizado como

técnico.

Con base en lo anterior, aseguré que la administracién encubrié la verdadera relacién legal
y reglamentaria que se establecié durante el periodo de tiempo sefialado, beneficiandose
ilegalmente de tal omisién, lo que imponia restablecer los derechos de la accionante, pues
como reiteradamente lo ha dicho la jurisprudencia de las Altas Cortes, dada la particular
desigualdad de las partes que conforman la relacién laboral, debe prevalecer la realidad
sobre las formalidades que, en virtud de esa condicién de subordinacién, el trabajador o

empleado se haya visto en la obligacién de aceptar.

En cuanto a la prescripciéon indicé que mediante peticiéon radicada el 3 de julio de 2015 se
solicité el reconocimiento y pago del reajuste salarial y prestacional, situaciéon que
denotaba que entre la culminacién de la relacién laboral (afio 2012), y la reclamacién
administrativa, no transcurrieron mas de 3 afios, pues fue precisamente un dia antes de la
fecha en que se cumplia el término cuando la accionante realizé la respectiva reclamacion,
de modo que no operd la prescripcidn de los ajustes a los salarios y a las prestaciones

sociales econémicas dejadas de percibir en el periodo sefialado.

En cuanto a los aportes a pensién, ordené a la entidad accionada examinar, durante el
tiempo comprendido entre el 16 de enero de 2006 y el 3 de julio de 2012, el ingreso base
de cotizacién pensional con respecto del cual le realizé los aportes al Fondo de Pensiones
correspondiente, y si existia diferencia entre los aportes realizados y los que se debieron
efectuar como secretaria de despacho, debia cotizar la suma faltante por concepto de
aportes, sin perjuicio de que pudiera descontar de los pagos que realizara a la accionante

el porcentaje que le correspondia aportar como empleada.

En cuanto a la sancién moratoria por el no pago de las cesantias no accedié a la misma, al
explicar que con el pronunciamiento judicial se declaraba el derecho de la demandante al
reajuste, por lo que no podia concluirse automaticamente que la sancién por mora se habia

configurado, en tanto no se daban las situaciones facticas que la acreditaran.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del Oficio No. ALC-275
del 03 de septiembre de 2015 proferido por el Municipio de Neira
-Caldas, por las consideraciones expuestas.
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SEGUNDO: DECIARAR gque entre /[a sefiora MARTHA
LUCYCASTANO RAMIREZ y el MUNICIPIO DE NEIRA-CALDAS
existio una relacion laboral en el cargo de Secretaria de Educacion
entre el 16 de enero de 2006 y el 03 de julio de 2072.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho,

TERCERO: CONDENAR al MUNICIPIO DE NEIRA-CALDAS a
reconocer, liqguidar y pagar a la demandante los emolumentos que
se mencionan a continuacion: (i) La diferencia, con respecto al
cargo en el cual se encontraba nombrada en propiedad, esto es,
Técnico de Fducacion Codigo 314 Grado 10, por todos los
conceptos constitutivos de salario, prestaciones, primas y
bonificaciones que legalmente se pagan a quienes se desemperian
en el cargo de Secretario de Despacho en el Municipio de Neira-
Caldas, por el periodo comprendido entre el 16 de enero de 2006
y el 03 de julio de 2012, reconocimiento que igualmente deberd
reflejarse en la liquidacién de las cesantias.

(i) Examinar, durante el tiempo comprendido entre el 16 de enero
de 2006 y el 03 de julio de 2012, el Ingreso Base de Cotizacion
pensional con respecto del cual le realizé los aportes al Fondo de
Pensiones correspondiente, y si existe diferencia entre los aportes
realizados y los que se debieron efectuar como Secretaria de
Despacho, deberd cotizar la suma faltante por concepto de
aportes, sin perjuicio de que pueda descontar de los pagos que
realizard a la accionante el porcentaje que le correspondia aportar
como empleada.

CUARTO: DECLARAR que los ajustes realizados en los aportes para
pension en el periodo comprendido entre el 16 de enero de 2006
y el 03 de julio de 2012, se le deberdn computar para efectos
pensionales a la sefiora Martha Lucy Castafio Ramirez.

QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.
SEXTO: Se condena en costas a cargo del Municipio de Neira-

Caldas y en favor de la parte demandante, cuya liquidacion y
efecucion se hardn conforme al Cédigo General del Proceso

RECURSO DE APELACION

Parte demandante: la parte actora apelé la sentencia mediante memorial que reposa en el

archivo #15 del expediente de primera instancia, inicamente en torno a la negativa del

pago de la sancién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995.

Afirmé que si se analiza la condicién de la demandante, ella se desvinculé por completo de

la administracién desde el 4 de julio de 2012, por lo que en su liquidacién tenian que

incorporarle la totalidad de los derechos prestacionales, entre ellos, el auxilio de cesantia;
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y para poder obtener la aceptacién de la renuncia era menester que se profiriera el acto
administrativo correspondiente que ordenara el pago de los créditos laborales, de donde
se deduce que no le fue pagada en debida forma la liquidacién que le correspondia,
maxime cuando esta probado que la actora ejercié el cargo de secretaria de Educaciény
se le desconocieron los derechos econémicos que le asistian, convirtiéndose esto en un
acto de mala fe que atentaba contra lo dispuesto por la Ley 244 de 1995, debiéndose

imponer la sancidn prevista en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Parte demandada: apelé la sentencia mediante memorial que reposa en el #16 del

expediente de primera instancia.

Aseverd que en este caso se realizé una indebida valoracién probatoria por parte del juez,
ya que el material probatorio solo permitia constatar las funciones desempeiiadas por la
actora en los afios 2006 a 2009, destacando que las labores llevadas a cabo por la
demandante no permiten determinar que fueron asignadas a la secretaria de Educacidn,
Salud, Cultura y Deporte, lo que denota que no se realizé esfuerzo por demostrar los

supuestos de hecho que permitirian aplicar el principio de la realidad sobre las formas.

Ariadié que, si no es posible comprobar que entre la accionada y la demandante existié una
verdadera relacién laboral, las pretensiones condenatorias no son procedentes, lo cual es
asi porque: i) no pueden determinarse los extremos laborales para efectos de emitir una
sentencia condenatoria; y ii) resulta imposible realizar un examen sobre la prescripcién de

los derechos que se solicitan.

Sefial6 que ademas se realizé una errada interpretacién de la jurisprudencia en el caso
concreto, especialmente porque no obra en el expediente prueba alguna que permita
realizar un paralelo entre las funciones asignadas al cargo de auxiliar administrativay el de
secretario de despacho; y lo que si se puede advertir, es que la sefiora Martha Lucy Castafio
Ramirez no pudo constatar que efectivamente llevé a cabo labores que no eran propias de

su cargo.

En cuanto a la prescripciéon de los derechos, sostuvo que debe ser valorada en el caso
concreto desde el postulado que frena el ejercicio ilimitado de los mismos, y que por ello
la postura desarrollada por la Corte Suprema de Justicia es la mas adecuada y garante del

derecho fundamental al debido proceso.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, solo la parte
demandada presenté memorial pronuncidndose sobre le recurso de apelacién insistiendo

en los argumentos expuestos a lo largo del proceso.

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.

Teniendo en cuenta que, ambas partes apelaron, concede al Tribunal la libertad de

examinar el caso en su completitud.

Problema juridico:

En atencién a los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, se plantearan los

siguientes interrogantes para ser absueltos por este Tribunal:

1. Por el hecho de que la actora ocupando cargo de planta en el municipio de Neira, Caldas,
fue encargada de la secretarfa de Educacién de ese municipio més all4 de lo que las normas
permiten en la situacién administrativa de encargo, ;Le asiste derecho a que en el periodo
subsiguiente se le reconozcan y paguen las diferencias salariales entre el cargo que ocupaba

en plantay la de los emolumentos de un secretario de despacho del municipio de Neira?

2. ;Se configuré la prescripcién de los derechos reclamados por la demandante?

3. ¢(Es procedente reconocer la sancién moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995,

modificada por la Ley 1071 de 2006 cuando se ordena un reajuste de cesantias?

Lo probado

- Através del Decreto 026 del 15 de junio de 2001 se incorporaron unos ex empleados a

la nueva planta de cargos de la administracién municipal de Neira, entre ellos, la sefiora

Martha Lucy Castafio Ramirez en el cargo de técnico, cédigo 401, grado 07.
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- Conactanro.031 del 16 de junio de 2001 la sefiora Castafio Ramirez tomé posesién del
cargo de técnico, para el cual fue nombrada mediante Decreto 026 del 15 de junio de

2001.

- Reposa acta nro. 019 del 24 de enero de 2004, mediante la cual la accionante tomé

posesidn del cargo de técnico cédigo 401, grado 06.

- Con la Resolucién nro. 004 del 17 de enero de 2006 se encargé a la sefiora Martha Lucy
Castafio Ramirez del empleo de secretaria de despacho de Educacién, Salud, Cultura y

Deporte del municipio de Neira.

- La constancia laboral expedida por el subsecretario General y Administrativo, consigna
que el cargo ocupado actualmente por la sefiora Martha Lucy Castaiio Ramirez es el de
secretaria de Educaciéon municipal (E), c6digo 020, grado 18, devengando una asignacién

salarial de $783.360. La constancia tiene fecha del 2 de noviembre de 2006.

- Reposan Oficios del 20 de diciembre de 2006, 18 de diciembre de 2006, 12 de
diciembre de 2006, 27 de abril de 2007, 16 de abril de 2007, 27 de junio de 2008, 24 de
julio de 2008, 12 de mayo de 2009, 6 de enero de 2009, 13 de septiembre de 2003, 4 de
abril de 2007, 29 de marzo de 2007, 13 de septiembre de 2007, 11 de julio de 2007, 24 de
mayo de 2007, 25 de mayo de 2007, 10 de octubre de 2007, 10 de octubre de 2007, 28 de
septiembre de 2007, 19 de abril de 2007, 11 de mayo de 2007, 29 de junio de 2007, 5 de
julio de 2007, 31 de agosto de 2007, 14 de septiembre de 2007, 18 de septiembre de 2007,

10
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17 de noviembre de 2007, 28 de julio de 2006, 14 de julio de 2006, 23 de noviembre de
2006, 21 de noviembre de 2006, 12 de febrero de 2009, 3 de febrero de 2009; algunos de
los cuales aparecen firmados por la demandante en calidad de secretaria de Educacién, y
otros dirigidos a ella en esa misma condicién.

- Providencia expedida por la secretaria General y Administrativa de Neira el 27 de
febrero de 2014, por medio de la cual decide abstenerse de proferir pliego de cargos en
contra de la sefiora Martha Lucy Castafio Ramirez, por hechos acaecidos en el afio 2010, en

los cuales actué en su condicién de secretaria de Educacién.

- Decreto nro. 041 de 2012, por medio del cual se acepté la renuncia a partir del 4 de

julio de 2012 a la sefiora demandante en el cargo de técnico, cédigo 314, grado 10.

- Resolucién nro. 128 del 9 de agosto de 2012, a través de la cual se reconocié, liquidé y
ordend el pago de unas cesantias definitivas a la sefiora Martha Lucy Castafio Ramirez. En
este acto administrativo se consigné que el salario para calcular las mismas era de

$1.073.544.

- Segun certificacidon expedida por el jefe de la oficina de talento humano de la alcaldia
municipal de Neira, los salarios de secretarios de despacho entre los afios 2003 a 2012

fueron los siguientes:

CERTIFICA

ANO VALOR

#i |

TALAA
HILDA MARIA NIETO GARCIA
Jefe OF to Hur

I

- Derecho de peticién presentado el 3 de julio de 2015 por la accionante mediante el cual
solicité, en sintesis, se reajustaran, homologaran y pagaran los salarios y prestaciones
sociales durante el tiempo comprendido entre el 15 de septiembre de 2003 al 26 de enero
de 2004, ydel 16 de enero de 2006 al 4 de julio de 2012, cuando la actora estuvo encargada
de las funciones de secretaria de Educacién, y se reconocieran las sanciones moratorias
consagradas en la Ley 244 de 1995y el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

11
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- Mediante oficio ACL-275 del 03 de septiembre de 2015, suscrito por la alcaldesa

municipal de Neria, se negé la reclamacién administrativa.

- Se aporté certificacién suscrita por el jefe de la oficina de Talento Humano del
municipio de Neira, como respuesta a prueba de oficio decretada por el juzgado, mediante

la cual dejé constancia de lo siguiente:

EL SUSCRITO JEFE DE LA OFICINA DE TALENTO HUMANO
DEL MUNICIPIO DE NEIRA - CALDAS

NIT: 890801135-2

CERTIFICA:

Que, una vez revisada la Hoja de Vida de la Sra. MARTHA LUCY CASTANO
RAMIREZ, se encuentra la Resolucién No. 004 del 17 de Enero de 2006 donde fue
encargada de la Secretaria de Educacion, el cual al parecer ejercié hasta la fecha
de retiro para pensionarse el 04 de Julio de 2012, toda vez que al revisar tanto en
la oficina de talento humano como en archivo central, no existe evidencia de
nombramiento alguno de secretario de educacion para ese tiempo.

Igualmente, revisadas las historias laborales en talento humano, se tiene que
durante el 2003 al 2012, existe un nombramiento como Secretario de Educacion al
Dr. GUSTAVO JARAMILLO RIQS, identificado con CC No. 75.031.402, cargo de
Libre Nombramiento y Remocién, fecha de inicio 27 de Enero de 2004 y fecha de
retiro 17 de Enero de 2006

Cualquier inquietud quedo atento

Dado en Neira Caldas el dia veintiocho (28) de octubre de 2020

/) /
/s /
7 il I/ ‘-{4
L/UIS FERNANDQ'CARVAJAL TABARES
Jefe Oficing/de Talento Humano
/

- En el presente proceso, a peticién de la parte actora, se recibieron los testimonios de los
sefiores Rodrigo Montoya Barahona, Paula Vanessa Gémez Salazar, Yuri Juliana Narvaez
Gaviria Héctor Jairo Mufioz Quintero y Hernan Felipe Herrera Martinez, quienes, en
resumen, informaron que conocieron a la demandante desempeiiando las funciones de

secretaria de Educacién del municipio de Neira.

En relacién con estas declaraciones, se advierte, especialmente que, los sefiores Héctor
Jairo Mufioz Quintero y Hernan Felipe Herrera Martinez tuvieron relacién directa con la
accionante: el primero, porque celebré contratos de transporte escolar con el municipio
de Neira, aseverando que se entendia directamente con la actora para esos efectos al ser
la encargada del tema por su condicién de secretaria de Educacién, situacién que aduce
ocurrié mas o menos entre los afios 2006 a 2016. Y el segundo, porque fue contratista del
municipio como instructor de gimnasia y coordinador de deportes entre los afios 2005 a
2006,y 2008 a 2012, tiempo en el cual la actora ejercié como interventora de los contratos

en su condicidon de secretaria de Educacién.

12
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El sefior Rodrigo Montoya Barahona por ser obrero del municipio de Neira indicé que entre
los afios 2008 a 2010 conocié a la actora como secretaria de Educacién. Que lasefiora Paula
Vanessa Gomez Salazar en el afio 2009 realizé una practica durante 6 meses en la secretaria
de Educacién, informando que la actora era la secretaria de despacho. Y la sefiora Yury
Juliana Garcia Molina entre los afios 2008 y 2009 supo que la actora era la secretaria de
Educaciéon porque a raiz de un convenio que celebré el municipio de Neira con la
Universidad Minuto de Dios, les dieron espacio en la secretaria de Educacién para

desarrollar sus labores.

Solucién al problema juridico

Por el hecho de que la actora ocupando cargo de planta en el municipio de Neira, Caldas,
fue encargada de la secretaria de Educacién de ese municipio, mas alla de lo que las normas
permiten en la situacién administrativa de encargo ;Le asiste derecho a que en el periodo
subsiguiente se le reconozcan y paguen las diferencias salariales entre el cargo que ocupaba

en plantay la de los emolumentos de un secretario de despacho del municipio de Neira?

Tesis: La Sala defendera la tesis que, por haber demostrado la actora que cumplié las
funciones de secretaria de Educacién, mas alla de lo permitido conforme a la ley en encargo
de esa secretaria y demostrar que entre los afios 2006 a 2012, ejercié las funciones de
Secretaria, sin que se reconociera el salario correspondiente a este cargo; en virtud del
principio de primacfa de la realidad sobre las formas, y de remuneracién vital y mévil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, tiene derecho a que se le reconozca la
diferencia salarial entre el cargo de técnico y secretaria de despacho, con el consecuente

reajuste de sus prestaciones sociales y aportes a pensién.

En relacidn con la sentencia de primera instancia, es necesario advertir que aunque en ella
el problema juridico se centré en determinar si la demandante tenia derecho al
reconocimiento y pago de la nivelacién salarial y prestacional del cargo de técnico 314
grado 10, en el cual estaba nombrada, al cargo de secretaria de Educacién, que
presuntamente desempefiaba, el analisis juridico, aunque tuvo en cuenta el principio de
primacia de realidad sobre las formas, se enfocé en analizar la existencia de un contrato
realidad entre las partes, el cual incluso fue declarado por la A guo, tal como quedd
consignado en la parte resolutiva, numeral dos, de la siguiente manera: “decl/arar que entre
la sefiora Martha Lucy Castafio Ramirez y el Municipio de Neira-Caldas existié una relacion

laboral en el cargo de Secretaria de Educacion entre el 16 de enero de 2006 y el 03 de julio

13
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de 2012”.

Para arribar a esa conclusidn, se esgrimié que la administraciéon encubrié una verdadera
relacién legal y reglamentaria que se establecié durante el periodo de tiempo sefialado, lo
cual generé que se beneficiara ilegalmente; situacién que imponia restablecer los
derechos de la accionante al primar la realidad sobre las formalidades establecidas entre
las partes, que, en virtud de esa condicién de subordinacién, el trabajador o empleado se

vio en la obligacién de aceptar.

El municipio de Neira expuso, en sintesis, en su recurso de apelacidn, que se realizé una
indebida valoracién de las pruebas, ya que de estas no se podian inferir que la accionante
desempeiié las funciones de secretaria de Educacién, Salud, Cultura y Deporte del ente
territorial, resaltando que en este caso no se acreditaban todos los supuestos de la relacién

laboral.

Sobre el anterior contexto debe advertir la Sala que, la parte demandante planteé como
pretensiones que se reajustaran, homologaran, nivelaran y pagaran los salarios de la actora
que estaba en carrera administrativa en el nivel técnico al de secretaria de Educacién
municipal, de acuerdo a la escala salarial establecida; asi como el reajuste de las
prestaciones sociales, los aportes a pensidn, y se reconocieran las sanciones a que hubiera
lugar por el no pago en tiempo de algunas acreencias. Ello denota que nunca se solicité la

declaratoria de un contrato realidad entre las partes.

Pero adicional a lo anterior, no debe perderse de vista que, la demandante se encontraba
nombrada y posesionada en un cargo perteneciente a la planta de personal de la alcaldia
de Neira, técnico, cédigo 401, grado 07, empleo por el cual opté luego de llevarse a cabo
una reestructuraciéon a la planta de personal, segtn lo acredita el Decreto 026 del 15 de

junio de 2001, y el acta de posesién que data del 16 de junio de 2001.

Lo expuesto permite afirmar que, entre las partes ya existia una relacién de caracter legal
y reglamentario, es decir, existia de por medio, una forma de vinculacién establecida en la
ley para proveer cargos dentro de la administracién, y por ello no se encuentra acertado el
haber analizado si se configuraba una relacién laboral encubierta porque la misma ya
existia; e incluso, ese nombramiento realizado en carrera administrativa, de conformidad
con la ley, fue el que le dio derecho a que se le encargara para desempefiar funciones de

secretaria de Educacién, Salud, Cultura y Deportes del municipio de Neira, cargo que

14
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ademas también hace parte de la planta de personal de la entidad, segun lo establecido en

el Decreto 025 de 2001.

Asi las cosas, la Sala se aparta del analisis que en torno al tema del contrato realidad realizé
el juzgado de primera instancia, aunque si se comparte el acudir al principio de la realidad
sobre las formas para revisar un caso como el de la referencia, en el cual se afirma que
aunque la accionante desempefid las funciones de secretaria de Educacién entre los afios
2006 a 2012 siempre recibié la remuneraciéon del empleo en el cual estaba nombrada y
posesionada, técnico, lo cual a juicio de la parte actora denota una violacién de las normas
que consagran la estructura de los empleos publicos y su forma de remuneracién,
constituyéndose ademas en un abuso por parte de la administraciéon de las atribuciones
que por ley tiene asignadas, y una violacién del derecho a la igualdad en relacién con los

empleados que al desempefiar las mismas funciones recibieron una retribucién mayor.

En sentencia C-593 de 2014, la Corte Constitucional realizé una disquisicién sobre la
proteccién al trabajo, y sefiald, entre otros aspectos, que el trabajo es un principio fundante

de nuestro Estado Constitucional de Derecho y debe ser especialmente protegido:

La proteccion constitucional del trabajo, que involucra el ejercicio
de la actividad productiva tanto del empresario como la del
trabajador o del servidor publico, no estd circunscrita
exclusivamente al derecho a acceder a un empleo sino que, por el
contrario, es mds amplia e incluye, entre otras, la facultad
subjetiva para trabajar en condiciones dignas, para ejercer una
labor conforme a los principios minimos que rigen las relaciones
laborales y a obtener la contraprestacion acorde con la cantidad y
calidad de la labor desemperiada. Desde el Preambulo de /la
Constitucién, se enuncia como uno de los objetivos de la
expedicion de la Constitucion de 1991, el asegurar a las personas
la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igqualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz. Es decir, el trabajo es un
principio fundante del Estado Social de Derecho. Es por ello que
desde las primeras decisiones de la Corte Constitucional se ha
considerado que “Cuando el Constituyente de 1991 decidio
garantizar un orden politico, econémico y social justo e hizo del
trabajo requisito indispensable del Estado, quiso significar con
ello que la materia laboral, en sus diversas manifestaciones, no
puede estar ausente en la construccion de la nueva legalidad”. Lo
anterior implica entonces que dentro de la nueva concepcion del
Estado como Social de Derecho, debe entenderse la consagracion
constitucional del trabajo no sélo como factor bdsico de la
organizacion social sino como principio axiolégico de la Carta. E/
articulo 25 de la Constitucion Politica dispone que “El trabajo es
un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona
tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”
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También varias de sus disposiciones de la Constitucion reflejan
una proteccion reforzada al trabajo. Asi el articulo 26 requla, entre
otros temas, la libertad de escogencia de la profesion u oficio
productivo; el articulo 39 autoriza expresamente a los
trabajadores y a los empleadores a constituir sindicatos y
asociaciones para defender sus intereses; el articulo 40, numeral
7° establece como un derecho ciudadano el de acceder a los
cargos publicos; los articulos 48 y 49 de la Carta establecen los
derechos a la sequridad social en pensiones y en salud, entre otros,
de los trabajadores dependientes e independientes; el articulo 53
regula los principios minimos fundamentales de la relacion
laboral; el articulo 54 establece la obligacion del Estado de
propiciar la ubicacion laboral a las personas en edad de trabajar y
de garantizar a las personas discapacitadas el derecho al trabajo
acorde con sus condiciones de salud; los articulos 55 y 56
consagran los derechos a la negociacion colectiva y a la huelga; el
articulo 60 otorga el derecho a los trabajadores de acceso
privilegiado a la propiedad accionaria; el articulo 64 regula el
deber del Estado de promover el acceso progresivo a la propiedad
de la tierra y la efectividad de varios derechos de los campesinos
y los trabajadores agrarios; el articulo 77 que garantiza la
estabilidad y los derechos de los trabajadores del sector de /a
television publica; los articulos 122 a 125 sefialan derechos y
deberes de los trabajadores al servicio del Estado; el articulo 215
impone como limite a los poderes gubernamentales previstos en
los “estados de excepcion”, los derechos de los trabajadores, pues
establece que “el Gobierno no podrd desmejorar los derechos
sociales de los trabajadores mediante los decretos contemplados
en este articulo”; el articulo 334 superior establece como uno de
los fines de la intervencién del Estado en la economia, el de “dar
pleno empleo a los recursos humanos y aseqgurar que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso
efectivo a los bienes y servicios bdsicos” y el articulo 336 de /a
Constitucion también sefiala como restriccion al legislador en
caso de consagracion de monopolios, el respeto por los derechos
adquiridos de los trabajadores.

[.]

La jurisprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza
Juridica del trabajo cuenta con una triple dimension. En palabras
de la Corporacion la “lectura del predmbulo y del articulo 17°
superior muestra que el trabajo es valor fundante del Estado Social
de Derecho, porque es concebido como una directriz que debe
orientar tanto las politicas piblicas de pleno empleo como /las
medidas legislativas para impulsar las condiciones dignas y justas
en el ejercicio de la profesion u oficio. En sequndo lugar, el trabajo
es un principio rector del ordenamiento juridico que informa /a
estructura Social de nuestro Estado y que, al mismo tiempo, limita
la libertad de configuracion normativa del legislador porque
impone un conjunto de reglas minimas laborales que deben ser
respetadas por la ley en todas las circunstancias (articulo 53
superior). Y, en tercer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 25 de la Carta, el trabajo es un derecho y un deber social
que goza, de una parte, de un ndcleo de proteccion subjetiva e
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inmediata que le otorga cardcter de fundamental y, de otra, de
contenidos de desarrollo progresivo como derecho econémico y
social.

Por su parte, el articulo 53 de la Constitucién Politica consagra el principio de primacia de
realidad sobre las formas; una remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; y la proteccién de los derechos laborales de la siguiente

manera:

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales: Iqualdad de oportunidades

para los trabajadores;, remuneracion minima vital y mdvil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos
en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre

derechos inciertos y discutibles; situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las

fuentes formales de derecho;, primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones

laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el

adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

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

Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores (Subrayado fuera de texto).

El Consejo de Estado se ha referido al principio de primacia de realidad sobre las formas y

remuneracién proporcional a la calidad y cantidad de trabajo de asi’:

3.3.2. Principios constitucionales de primacia de la realidad sobre
las formalidades y de remuneracién proporcional a la calidad y
cantidad de trabajo.

52. El articulo 532 de la Constitucién Politica, contiene los
principios sefialados se encuentran establecido como una especial

1 Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccién A, once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)- radicado
50001-23-33-000-2013-00345-01(2420-17)

2 «El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales:
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proteccion del trabajo, siendo el primero de ellos, al que se acude
para resarcir los perjuicios ocasionados por la Administracion a
personas que, a pesar de haber sido vinculadas a la misma, bajo la
modalidad contractual de prestacion de servicios, acrediten los
elementos que configuran una verdadera relacion laboral’.

53. Ahora bien, aun cuando el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades ha sido aplicado en reiteradas
oportunidades ante la comprobacion de lo que se ha denominado
contrato realidad, su dmbito de proteccion no se limita a dichas
situaciones, por lo que corresponde al juez analizar las
circunstancias planteadas en aras de determinar si se puede, en
virtud de la aplicacion del mismo, proteger los derechos de aque/
que ha desemperiado funciones con anuencia y consentimiento de
la Administracion.

54. Fs asi como esta Corporacion? ha sefialado, para el caso de
quienes se denominan funcionarios de hecho, que una
irregularidad en la designacion no puede ir en detrimento de las
condiciones minimas fijadas para el servidor piblico, al existir
postulados de rango constitucional que garantizan la primacia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, la remuneracion minima, vital y movil,
proporcional a la calidad y cantidad de trabajo, que se traduce en
los principios «a trabajo iqual salario igual» e irrenunciabilidad de
los beneficios establecidos -articulos 25 y 53 de la Constitucion
Politica— y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966,° en cuanto
consagra que «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas».

55. Este caso, se refiere al reajuste pensional derivado de las
diferencias salariales y prestacionales por el desemperio de
funciones de un cargo de superior categoria, evento en el cual es
completamente aplicable el principio en mencion, como lo ha
indicado la Seccion Sequnda, Subseccion A, radicado 73007-23-
317-000-2005-00035-01 (1590-09)°, pues como se ha dicho, la
Administracion, para cumplir los cometidos estatales, puede
como regla general, adscribirle funciones al empleado piblico,
éstas deben estar acordes con su perfil y labor que desarrolla, y
éste debe acatarlas; empero, en todo caso, debe protegerse al
trabajador cuando la Administracion se beneficia de una labor,
simplemente encomendando funciones al empleado nombrado y

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneraciéon minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo; [...] ; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;

[...]» (negrilla de la Sala).

3 Subordinacién, prestacion personal del servicio y remuneraciéon como contraprestacion a la misma.
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccién "A", consejero ponente: Luis
Rafael Vergara Quintero, Bogotd, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil nueve (2009), Radicaciéon nimero: 25000-23-25-

000-2004-03773-01(689-06).

5 Que entr¢ en vigor el 3 de enero de 1976, aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1.968 y ratificado el 29 de octubre

de 1969
¢ Con ponencia del consejero dr. Gustavo Gémez Aranguren.
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posesionado en un nivel de inferior jerarquia, proteccion que
procede bajo la primacia de la realidad frente a las formas en
conjuncién con el principio de «a trabajo igual salario igual» tal
como lo estimé la Subseccién B, en sentencia de 22 de octubre de
2009, dentro del proceso radicado 730012331000200201248 01
(25712-2005) con ponencia de la consejera dra. Bertha Lucia
Ramirez de Pdez.

56. Este sequndo principio se deriva del derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica y sefialado
de manera expresa en el articulo 143 del C.5.T., aunque para el
caso de las relaciones de derecho privado encierra implicaciones
diferentes’.

57. Asi; una de las consecuencias de la especial proteccion que el
Estado debe brindar al trabajo, es la exigencia legal y judicial del
respeto por la dignidad y la justicia en la relacion laboral (C.P. art.
25); directamente ligada con lo anterior se encuentra la
obligacion de proporcionar una remuneracién acorde con las
condiciones reales del trabajo (C.P. art. 53), puesto que el salario
es «la causa o el motivo, desde el punto de vista de quien se
emplea, para establecer la vinculacién laboral»®.

58. Es de anotar que la Corte Constitucional ha precisado que «la
existencia de una diferenciacion salarial entre dos trabajadores
que, en principio se encuentran en similares condiciones, debe
fundarse en una justificacion objetiva y razonable, so pena de
vulnerar el derecho fundamental de todos los trabajadores a ser
tratados con igual consideracion y respeto por el empleador (CP
art. 13)»% y ademds «que la justificacién del trato diferenciado no
puede radicarse en argumentos meramente formales, como la
denominacién del empleo o la pertenencia a regimenes
aparentemente diferentes»°.

59. Asi mismo, el citado principio exige que la remuneracion
asignada responda a criterios objetivos y razonables, que a su vez
sean dependientes de la cantidad y calidad de trabajo, al igual que
de los requisitos de capacitacion exigidos y otros factores que
compartan esa naturaleza objetiva. La Corte Constitucional’’ ha
definido este principio al sefialar:

«[...] del cardcter fundamental del derecho al trabajo y de la
especial proteccion ordenada al Estado por este precepto
constitucional, se desprende la exigencia legal y judicial del
respeto por la dignidad y la justicia en la relacion laboral.
Estrechamente relacionado con lo anterior se encuentra la
obligacion a cargo del patrono de proporcionar una remuneracion
acorde con las condiciones reales del trabajo (Art. 53 C. P.), puesto
que el salario es “la causa o el motivo, desde el punto de vista de
quien se emplea, para establecer la vinculacion laboral” .

7 Corte Constitucional. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio T- 335/00.
8 Corte Constitucional. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio T- 103/02.
9 Sentencia T- 335 de 2000 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

10 Jdem.

11 Corte Constitucional, sentencia T-545A de 2007.
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Desde esta perspectiva, si bien cierto que la determinacion del
salario es una decision bilateral entre el empleador y el trabajador,
no puede estar sujeta a consideraciones caprichosas que
desconozcan la especial proteccidn constitucional, pues como ha
sostenido la Corte Constitucional “el patrono no puede fijar de
manera arbitraria los salarios de sus empleados”. De ahi pues que
la igualdad de trato en la relacién laboral no sélo deriva de una
regla elemental de justicia en los estados democrdticos sino de la
esencia de la garantia superior al trabajo, ya sea que éste se preste
ante entidades piblicas o privadas . [..] Por lo tanto no toda
desigualdad o diferencia de trato en materia salarial constituye
una vulneracion de la Constitucion, pues se sigue aqui la regla
general la cual sefiala que un trato diferente sélo se convierte en
discriminatorio (y en esa medida en constitucionalmente
prohibido) cuando no obedece a causas objetivas y razonables,
mientras que el trato desigual es conforme a la Carta cuando la
razon de la diferencia se fundamenta en criterios vdlidos
constitucionalmente. En consecuencia no toda diferencia salarial
entre trabajadores que desempernian el mismo cargo vulnera el
principio “a trabajo igual salario igual”, como quiera que es
posible encontrar razones objetivas que autorizan el trato
diferente.»

60. Esta Corporacion se ha pronunciado en situaciones como las
citadas donde la administracion se ha beneficiado de la mayor
labor desplegada por sus empleados pero con responsabilidades
de un cargo superior, sin que medie un nombramiento o situacion
administrativa, evento que si bien constituye una situacion atipica,
no debe desconocerse cuando ha sido demostrada
probatoriamente, = comoquiera  que el  ordenamiento
constitucional exige la proteccion juridica correspondiente a
favor del empleado, en aplicacion de los principios de la realidad
frente a las formas, la remuneracion proporcional a la cantidad y
calidad del trabajo y ademds, el derecho a /a igualdad (articulo 13
del C.P.) la irrenunciabilidad de Jos beneficios minimos
establecidos en las normas laborales (articulo 53 ib.).

Constitucién Politica determinan lo siguiente:

ARTICULO 122. No habrd empleo piblico que no tenga
funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de
cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

()

ARTICULO 123. Son servidores piblicos los miembros de las
corporaciones ptblicas, los empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.

Descendiendo al fondo del asunto, se encuentra que los articulos 122, 123 y 125 de la
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Los servidores publicos estin al servicio del Estado y de la
comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desemperien funciones piblicas y regulard su
ejercicio.

()

ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores
oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por
concurso piblico.

Elingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se
hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que
fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el
desemperio del empleo; porviolacion del régimen disciplinario
y por las demds causales previstas en la Constitucion o la ley.
En ningdn caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd
determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su
ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Pardgrafo adicionado por el articulo 6 del Acto
Legislativo 1 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los
periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley
para cargos de eleccion tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos,
en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo hardn por el
resto del periodo para el cual este fue elegido.

PARAGRAFO TRANSITORIO. <Pardgrafo INEXEQUIBLE>

La Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera

administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, consagra frente al encargo:

ARTICULO 24. Mientras se surte el proceso de seleccidn para
proveer empleos de carrera administrativa, y una vez
convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera
tendrdn derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan
los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y
habilidades para su desemperfio, no han sido sancionados
disciplinariamente en el dltimo afio y su dltima evaluacion del
desemperio sea sobresaliente. El término de esta situacion no
podrd ser superior a seis (6) meses.
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El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre
desemperiando el empleo inmediatamente inferior que exista
en la planta de personal de /a entidad, siempre y cuando retina
las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no
acreditarlos, se deberd encargar al empleado que
acreditdndolos desemperie el cargo inmediatamente inferior y
asf sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podrdn ser provistos a través de/
encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y
remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su
desemperio. En caso de vacancia definitiva el encargo serd
hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

[.]

ARTICULO 27. CARRERA ADMINISTRATIVA. la  carrera
administrativa es un sistema técnico de administracion de
personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio piblico.
Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los
empleos de carrera administrativa se hard exclusivamente con
base en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se
garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion
alguna.

El articulo 24 fue modificado por el articulo 1° de la Ley 1960 de 2019, norma que en su
paragrafo establecié que lo dispuesto en esa disposicién se aplicara para los encargos que
fueran otorgados con posterioridad a la vigencia de esa norma; pero el encargo en este caso
data del afio 2006, por lo que no se le aplicaria la modificacidn sino la norma original de la

Ley 909 de 2004, que ya fue transcrita.

Es de resaltar que una de las causales por las cuales un empleo se encuentra vacante de

manera definitiva, es por renuncia legalmente aceptada.

Ahora, el Decreto 1950 de 1973, que fue derogado por el Decreto 1083 de 2015, aplicable

para la época de los hechos, consagraba lo siguiente en relacién con el encargo:

ARTICULO 34.- Derogado por el Decreto 1083 de 2015. Hay
encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para
asumir, total o parcialmente, las funciones de otro empleo
vacante por falta temporal o definitiva de su titular,
desvinculdndose o no de las propias de su cargo. Ver: Articulo
23 Decreto Nacional 2400 de 1968 y Decreto Nacional 325 de
7954. Sobre el encargo en comision de un funcionario.
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ARTICULO 35.- Derogado por el Decreto 1083 de 2015. Cuando
se trata de vacancia temporal, el encargado de otro empleo solo
podrd desempenarlo durante el término de esta, y en el caso de
definitiva hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los
cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva. Al
vencimiento del encargo, quien lo venia ejerciendo cesard
automdticamente en el desempefio de las funciones de éste y
recuperard la plenitud de las del empleo del cual es titular, si no
lo estaba desemperiando simultineamente. Ver: Articulo
23 Decreto Nacional 2400 de 1968

L]

ARTICULO 37.- Derogado por el Decreto 1083 de 2015. El
empleado encargado tendrd derecho al sueldo de ingreso
seflalado para el empleo que desempeiia temporalmente,

siempre que no deba ser percibido por su titular. (Ver Decreto
Nacional 325 de 1954).

Al descender al caso concreto, se encuentra que mediante Decreto 025 del 5 de junio de 2001
se cambiaron de denominacién unas dependencias, se suprimieron unos cargos y se adopté
una nueva planta de personal en la alcaldia de Neira; plasmandose en el articulo primero que
se cambiaban de denominacién a las siguientes dependencias, secretaria de Educacién por
Secretaria de Salud y Educacién; asi mismo, se consigné que con la nueva estructura organica

y funcional no se cambiaba la estructura organizacional de la administracién municipal.

El 17 de enero de 2006, mediante Resolucién 004, se encargé a la demandante de las
funciones de secretaria de despacho de Educacién, Salud, Cultura y Deportes del municipio
de Neira, indicando que ello acaeceria mientras se producia el nombramiento en propiedad
de la persona que entraba a cubrir la vacante. Lo que originé este encargo fue la renuncia
presentada por parte de la persona que desempeiiaba el cargo de secretario de Educacion,

sefior Gustavo Jaramillo Rios.

Al revisar la constancia que fue enviada por el jefe de la oficina de talento humano de la
alcaldia de Neira, Caldas, en respuesta a prueba de oficio decretada por el juez de primera
instancia, relacionada con “indicar hasta qué fecha duré el encargo como secretaria de
Educacion, Salud, Culturay Deporte del Municipio de Neira de la sefiora Martha Lucy Castafio
Ramirez (...), efectuado mediante Resolucién No. 004 de enero 17 de 2006", e “informar el
nombre completo, documento de identidad, tipo de nombramiento y periodo en ejercicio del
cargo, de las personas que hayan ocupado el cargo de Secretario de Educacién, Salud, Cultura
y Deporte del Municipio de Neira en el periodo comprendido entre el 15 de septiembre de
2003 y el 4 de julio de 2012”; en ella claramente se plasmé que revisada la hoja de vida de la

demandante reposaba la Resolucién nro. 004 de enero de 2006, y que en virtud de esta, donde
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fue encargada la demandante de secretaria de Educacién, al parecer ejercié el cargo hasta la
fecha de su retiro, ya que al revisar tanto la oficina de talento humano como el archivo central

no existia evidencia de nombramiento alguno de secretario de Educacién para ese tiempo.

Asi mismo que, revisadas las historias laborales, durante el periodo 2003-2012 existia el
nombramiento como secretario de Educacién del sefior Gustavo Jaramillo Rios desde el 27 de
enero de 2004 al 17 de enero de 2006. Se recuerda que por la renuncia de esta persona se

encargé a la actora en el afio 2006 del empleo de secretaria de Educacion.

De conformidad con las normas reproducidas, se permite que, para los empleos de libre
nombramiento y remocidn, cuando se presenta la vacancia temporal o definitiva, el cargo
pueda ser provisto a través de la figura del encargo con empleados de carrera; y que en caso
de vacancia definitiva el encargo solo sera hasta por 3 meses, vencidos los cuales el empleo

debera ser provisto en forma definitiva.

Ello significa que la disposicién es clara en establecer el término maximo que puede durar el
encargo cuando se trate de una vacancia definitiva, que fue la que se presenté en la secretaria
de Educacién del municipio de Neira, de lo cual se infiere que el encargo de la accionante

solo podia extenderse hasta el 17 de abril de 2006.

Sin embargo, segtin la misma constancia que expide el municipio, entre los afios 2006 a 2012
nunca se nombré secretario de Educacién, afiadiendo que fue la demandante quien, al

parecer, ejercié este empleo hasta el momento de su retiro.

Denota lo expuesto que, se presenté una situacién irreqular y sui generis en relacién con la
forma en que la demandante desempeiié las funciones de secretaria de Educacién, pues de
acuerdo al acto administrativo de encargo expedido, y por disposicién legal, el plazo para
desarrollar las funciones finiquitaba al cumplirse los 3 meses que establece la norma, sin que
se haya emitido otro acto administrativo mediante el cual se le nombrara en el cargo de
secretaria, o se designara a otra persona, sin embargo, la actora continué desempefiando el
empleo, ya que el mismo municipio acepta que nunca se realizé un nombramiento, de lo cual
concluye que hasta el momento del retiro del servicio la accionante actué como secretaria de
Educacion, situacién que se respalda con lo dicho por los testigos y el material documental.

Ello permite inferir que entre el 17 de enero de 2006 al 3 de julio de 2012 la demandante, a
pesar de estar nombrada y posesionada en el cargo de técnico, ejercié las funciones de
secretaria de Educacién, por lo que se comparte la decisién del A gquo en torno a este tema

para declarar la nulidad del acto administrativo, pero por las razones expuestas en lineas
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anteriores, lo que lleva a modificar parcialmente la sentencia, especificamente el ordinal
segundo, para suprimir de él, la declaratoria de la relacién laboral entre las partes, por lo ya
explicado, y declarar Ginicamente que la demandante desempeiié las funciones de secretaria

de Educacién del municipio de Neira.

Se advierte también que el fallo debe ser modificado en su ordinales tercero y cuarto, en
relacion con los extremos temporales en los cuales ocurrié lo anterior, pues el acto

administrativo de encargo no data del 16 de enero de 2006 sino del 17 de enero de 2006.

En relaciéon con la remuneracién que percibia la sefiora Castafio Ramirez, al revisar la
constancia expedida por el subsecretario general y administrativo del municipio de Neira, la
cual data de noviembre de 2006 y en la que se indicé que la accionante desempeiiaba para
esa data el cargo de secretaria de Educacién, se informé que su asignacidn salarial era de
$783.360, cuando segun otra certificacién expedida por el jefe de talento humano de la
alcaldia de Neira en el afio 2019, para el afio 2006 un secretario de despacho tenia asignado

un salario de $1.468.800.

Lo anterior se complementa cuando al revisar el acto administrativo que liquidé las cesantias
definitivas y las prestaciones sociales a la accionante al momento de su retiro del servicio,
Resolucién 128 de agosto de 2012, se encuentra que, el salario base para calcular las mismas
fue de $1.073.544; cuando segun la misma constancia expedida por el jefe de talento humano

para el afio 2012 un secretario de despacho devengaba un salario de $1.943.312.

Se advierte en este punto que la demandada no aporté una prueba que acredite que a la
actora se le cancelé un salario diferente al de técnico entre los afios 2006 a 2012, lo cual es
I6gico porque sus argumentos de defensa giran en torno a que ella no ejercié las funciones de

secretaria de Educacién.

Asi las cosas, en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las formas, y de
remuneracion vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, al estar acreditado
que la actora desempeiié las funciones de secretaria de Educacién entre 17 de enero de 2006
a 4 de julio de 2012 pero devengando el salario de técnico, tiene derecho, como se declaré
en la sentencia de primera instancia a las diferencias en emolumentos de todo orden que no

estén prescritas.

Segundo problema juridico
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¢Se configuré la prescripcion de los derechos reclamados por la demandante?

Tesis: la Sala defendera la tesis que hay prescripcién parcial de los derechos, pues conforme
alajurisprudencia en casos de diferencias salariales por encargo, cada vez que se causaba el
derecho a un emolumento era exigible en forma independiente, por lo que el escrito solo
interrumpe los salarios y prestaciones sociales de los tres afios anteriores a la presentacién

del escrito por parte de la actora.

La prescripcion de los derechos laborales en el sector publico esta regulada en el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968, que prevé el término de 3 afios, a partir del momento en que

la obligacién se hace exigible, asi:

Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribirdn en tres afos, contados desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un
lapso igual.
La disposicion anterior fue reglamentada en el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969,

por medio del cual se dispuso la integracién de la Seguridad Social entre el sector privado

y publico, sefialando:

Articulo 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES.

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

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado

ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o

prestacion debidamente determinado, interrumpe la

prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
Por otra parte, en fallo del 3 de octubre de 2022, el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccién “A” con ponencia del Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, expediente
Radicacién: 20001-23-39-000-2016-00152-02 (5826-2018), en un caso de analogia
cerrada, esto es, un caso en que se solicité el pago de las diferencias salariales, por ocupar
en mayor tiempo un encargo del autorizado por la ley, reconocié el derecho al pago de las

diferencias salariales, pero advierte que las mismas se deben reconocer conforme a la

prescripcién de derechos laborales expuesto en las normas anteriores, y que por lo mismo
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se entienden prescritos los derechos laborales causados en las fechas anteriores a los tres

afios del escrito que interrumpe la prescripcién. en ese caso sefialé al respecto:

No obstante, debe revisarse la procedencia de la declaratoria de /a
prescripcion del derecho a las diferencias salariales de conformidad
con la facultad que tiene el Juez de decretarla de oficio en la
sentencia de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

Esta Corporacion ha sostenido que el lapso que debe transcurrir para
que se extinga el derecho en materia laboral es de tres afios contados
a partir de la exigibilidad de la obligacion en virtud del articulo 102
del Decreto 1848 de 1969. En el caso sub examine la exigibilidad del
derecho se da a partir del 24 de noviembre de 2010, fecha en la que
el Rector instruye a la demandante para que coordine las funciones
del Consultorio Juridico. De acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso la sefiora IGLESIAS MARTINEZ el 25 mayo de 2015 solicita al
Rector de la UPC se le reconozcan los derechos laborales derivados
del “encargo” interrumpiendo la prescripcion, razon por la cual las
diferencias salariales causadas con anterioridad al 25 de mayo de
2012 se encuentran prescritas.

La tesis ha sido reiterada en la Secciéon Sequnda del Consejo de Estado, en sentencia de la

Seccién Segunda, pero Subseccion “B” consejera Ponente la Dra. Sandra Lisset Ibarra del

25 de agosto de 2022. Radicado: 25000-23-42-000-2013-01319-01 (2828-2018), se

sefalé:

64. Ahora bien, tal como se verifica en la peticién presentada por la
demandante ante la ESE Hospital Simon Bolivar relativa al
reconocimiento de la diferencia salarial pretendida (fl.3 a 23) la cual
dio origen al acto administrativo demandado que resolvié
negativamente dicha solicitud, es dable asegurar que la sefiora
Gladys Jeanet Rincon Cajicd solo reclamé el derecho en mencion
hasta el 25 de octubre de 2012 (mds de 3 afios después del 23 de
diciembre de 2005) y demandc el 10 de abril de 2013 (fl. 62), por lo
qgue los valores adeudados por ese concepto anteriores al 25 de
octubre de 2009, efectivamente adolecen de prescripcion.

65. Bajo ese entendido, a titulo de restablecimiento del derecho se
ordenard a la ESE Hospital Simon Bolivar — Il Nivel, reconocer y pagar
a favor de la actora las diferencias que resulten entre el valor por
concepto de salario que percibe un profesional universitario del drea
de la salud, cédigo 237, o su plaza equivalente en la escala
remunerativa al interior de dicha entidad, o bien la existente en el
Hospital El Tunal a manera de referencia si no es posible determinarla
bajo estos criterios, y el que devenga la demandante en su cargo de
técnico en el drea de la salud, cédigo 323, grado 6; ello con influencia
en la liguidacion de las prestaciones y demds emolumentos a que
tiene derecho en razén de la plaza en la que se encuentra vinculada,
esto desde el 25 de octubre de 2009 por prescripcion trienal, hasta
cuando aquella sea nombrada en un cargo diferente o bien se retire
del servicio activo.
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Conforme a la jurisprudencia anteriormente transcrita, en tratandose de diferencias
salariales, y efectos prestacionales de las mismas por causas de encargos, el lapso que debe
transcurrir para que se extinga el derecho en materia laboral es de tres afios contados a
partir de la exigibilidad de la obligacién en virtud del articulo 102 de/ Decreto 1848 de
7969, como el presente caso no es de contrato realidad, la exigibilidad de cada salario y/o
prestacién le era exigible una vez vencido el periodo correspondiente, esto es, si era el
salario vencido el mes o periodo en que se pagaba el salario, se empiezan a contar los 3

afios, idéntica manera por cada prestacion.

Caso bajo estudio.

Siguiendo la misma linea del Consejo de Estado y probado que, la actora tan solo presenté
la reclamacién ante el municipio de Neira, Caldas, el 3 de julio de 2015; en consecuencia,

las diferencias salariales anteriores al 3 de julio de 2012, se entienden prescritas.

Aspecto diferente sera lo referente a las diferencias por aportes pensionales, pues al ser los
mismos imprescriptibles, en este caso se debera compartir la decisién de ordenar que se
revise el ingreso base de cotizacién pensional que sirvié para realizar las cotizaciones, y si
existe diferencia entre los aportes realizados y los que se debieron efectuar como secretaria
de despacho, se debera aportar la suma faltante, sin perjuicio de que se pueda descontar de
los pagos que se realizaran a la accionante el porcentaje que le correspondia aportar como
empleada, pues el haber devengado un salario inferior al establecido para el cargo que

desempeiiaba, generé que sus aportes a pension se realizaran en un monto inferior.

Conforme a lo dispuesto en el inciso sequndo del articulo 187 del CPACA, se declarara de

oficio la prescripcién de los derechos anteriores al 3 de julio de 2012.

Tercer problema juridico

¢Es procedente reconocer la sancién moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995,

modificada por la Ley 1071 de 2006 cuando se ordena un reajuste de cesantias?

Tesis: la Sala defendera la tesis que no hay lugar al reconocimiento de la sancién moratoria,
ya que en este caso la orden del juez lo que genera es un reajuste de las cesantias, supuesto
que no estd establecido en las normas para el reconocimiento de la sancién moratoria;
aunado a que el derecho al reajuste nace con la sentencia que reconoce el pago de la

diferencia salarial.

28



17001-33-33-004-2016-00069-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 166
segunda instancia
La parte accionante apelé la sentencia para refutar la decisién de haber negado la sancién
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, argumentando que ella se desvinculé por
completo de la administracion desde el 4 de julio de 2012, por lo que en su liquidacién
tenian que incorporarle la totalidad de los derechos prestacionales, entre ellos, el auxilio
de cesantias, de donde se deduce que no le fue pagada en debida forma la liquidacién que
le correspondia porque se liquidé con un salario que no correspondia porque la actora
ejercié el cargo de secretaria de educacién municipal, lo que le da derecho a que se

imponga la sancidn prevista en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

La Ley 244 de 19952 contemplé:

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 publicos de
todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir /a
Resolucion correspondiente, si reidne todos los requisitos
determinados en la Ley.

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 piblicos, 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.
La anterior disposicién fue modificada por la Ley 1071 de 20063, basicamente para sefialar

nuevos destinatarios de la norma.

Se hace precisién en que es la sentencia la que reconoce y ordena el derecho al reajuste
salarial y prestacional, la que origina que deba llevarse a cabo un reajuste de las cesantias
que ya le habian sido reconocidas a la demandante al tener que calcularlas ahora con un
salario superior.

Sobre este tema, el Consejo de Estado ha sido reiterativo en considerar que el legislador no
previé dentro de los supuestos de hecho que generan la sancién moratoria de la Ley 244 de

1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, el pago tardio de reajustes de las cesantias

12 «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.»

13 «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.».
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reconocidas, o que por razén de un reajuste haya lugar al pago de penalidad, reduciendo en
consecuencia su causacion al reconocimiento y pago tardio de la liquidacién inicial o

reconocimiento inicial.

Sobre el tema, se encuentra sentencia del del 4 de octubre de 2018 de la Seccién Segunda -

Subseccién B, proceso con radicado interno 3490-15, en la cual se expuso:

Al respecto, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que
la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias no
procede respecto de las diferencias de valor de dicha prestacion, en los
siguientes términos:

“En el caso analizado, la entidad demandada si reconocié
oportunamente las prestaciones y cesantias definitivas del demandante
al momento de su desvinculacién™; sin embargo, con ocasién de la
expedicion de la sentencia C- 1433 de 2000 y del Decreto 2720 de
diciembre 27 de 2000, se causé una diferencia en la liquidacién de las
mismas, pero el pago inoportuno de esa diferencia no puede considerarse
mora en la consignacién de tal prestacion, que tenga la magnitud de
generar la sancién a que alude la norma trascrita.”’> (Resaltado fuera de
texto).

Esta Subseccién, en sentencia del 17 de octubre de 2017, dentro del
expediente con radicacion No. 080012333000201200017101 (2839-
14), con ponencia de la doctora Sandra Lisset lbarra Vélez, sefialo:

“(...) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en la liquidacion de
las cesantias definitivas, la cancelacion pago inoportuna de esa
diferencia no puede considerarse mora en la pago de tal prestacion, que
tenga la magnitud de generar la sancion a que alude la norma sefialada.

[.]

La Seccion Sequnda del Consejo de Estado, ha sostenido que la finalidad
del legislador con la norma aludida, fue determinar el término
perentorio para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de
los servidores publicos, sin que una diferencia en la liquidacion de la
prestacion social, conlleve a la autoridad judicial a imponer la sancion
frente a una circunstancia fdctica que no se encuentra prevista en la

ley’¢”. (Subrayado fuera de texto).

Y en providencia del Secciéon Segunda - Subseccién “B”, del 30 de septiembre de 2021,

proceso con radicado 17001-23-33-000-2018-00438-01(5374-19) en el que concluyé:

14 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacion 13001-23-31-000-2007-00225-01,
niimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

16 Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad. 13001-23-31-000-2007-
00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.; Subseccién B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad.
08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad.
08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad. 66001233300020130021301.
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Vistas las consideraciones que anteceden, la sanciéon moratoria solo

tiene lugar cuando la administracion no cumpla con la obligacion de

cancelar las cesantias dentro del plazo previsto en la ley, que puede

variar de acuerdo a cada caso concreto, de manera que el hecho de

que la administracion haya liquidado un monto por cesantias

definitivas que luego haya sido objeto de un reajuste, no conlleva a

determinar que desde la fecha de la solicitud de reconocimiento de

la prestacion hasta el pago de la misma, no se hayan cumplido con los

términos establecidos por la ley para tal efecto.
Al tratarse en este caso de una reliquidacién de cesantias, que nace con la sentencia que
ordena el reajuste salarial, no se encuentra ajustado a derecho el reconocimiento de la
sanciéon moratoria, maxime cuando la parte actora no manifiesta que las cesantias

reconocidas inicialmente, esto es, al momento de la desvinculacién, hayan sido canceladas

fuera de tiempo.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia en este aspecto.

Conclusiones de segunda instancia

Al estar probado que la demandante desempefid entre el 17 de enero de 2006 al 3 de julio
de 2012 las funciones de secretaria de Educacidn, se debera reconocer en virtud de los
principios de primacia de la realidad sobre las formas, y de remuneracién vital y mévil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, que tenia derecho a que se le reconociera
las diferencias salariales que el municipio tenia para el pago del cargo que ostentaba
versus los de un secretario de despacho, pero en virtud de la prescripcidn, teniendo en
cuenta que se encuentran prescritos los derechos laborales anteriores al 3 de julio de 2012,
se hace necesario ordenar el reconocimiento de la diferencia salarial existente entre estos

dos cargos, por lo que corresponda entre el 3 de julio de 2012 y el 4 de julio de ese afio.

No corre la misma suerte las diferencias por aportes pensionales, los que, por ser

imprescriptibles, se tendran en cuenta desde el 17 de enero de 2006 al 4 de julio de 2012

Por lo anterior:

Se modificara el numeral sequndo para suprimir de él la declaratoria de la relacién laboral
entre las partes, y inicamente declarar que la demandante desempeiié las funciones de
secretaria de Educacién del municipio de Neira, por las razones expuestas en este fallo.

Se adicionara un numeral denominado SEGUNDO A, por el cual se declarara la

prescripcion de los derechos salariales y prestacionales anteriores al 3 de julio de 2012, por
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prescripcion trienal

Asi mismo, se modificara la sentencia en sus numerales tres y cuatro para declarar que el
desempefié de las funciones como secretaria se dio entre el 17 de enero de 2006 y el 3 de
julio de 2012, pero que por razones de prescripcién las diferencias por los emolumentos a

que tiene derecho seran los que se presenten entre el 3y el 4 de julio de 2012.

Y frente a aportes pensionales, en el sentido que corresponden las diferencias a que tiene
derecho entre el 17 de enero de 2006 y el 3 de julio de 2012, autorizando al municipio para
que, de los mayores valores a pagar, se hagan los descuentos por los aportes que le

corresponderian a la actora por esa diferencia salarial

En lo demas, se confirmara la providencia.

Costas

En el presente asunto, pese a lo seiialado 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, la sentencia de

primera instancia serd modificada, atendiendo las sugerencias del C G del P.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia del 30 de julio de 2021
emitida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por MARTHA LUCY
CASTANO RAMIREZ contra EL MUNICIPIO DE NEIRA, el cual quedara asi:

DECLARAR que la sefiora MARTHA LUCY CASTANO RAMIREZ desempeii6 las funciones de
secretaria de Educacién del municipio de Neira en el periodo comprendido entre el 17 de

enero de 2006 y el 3 de julio de 2012, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: ADICIONAR UN NUMERAL A LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA ASI:

SEGUNDO A: DECLARAR DE OFICIO LA PRESCRIPCION de los derechos salariales y
prestacionales, de las diferencias por emolumentos anteriores al 3 de julio de 2012,
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excepto en lo que respecta a aportes pensionales, que se determinara conforme al numeral

Tercero definitivo de la sentencia.

TERCERO: MODIFICAR LOS ORDINALES TERCERO Y CUARTO de la sentencia del 30 de julio
de 2021, para declarar que los extremos temporales a tener en cuenta para el

cumplimiento de las érdenes seran los siguientes:

Para efecto de las diferencias salariales y prestacionales diferentes a aportes pensionales,
reconocer las que corresponde las causadas en el periodo del 3 de julio de 2012 al 4 de

julio de ese mes y afio, como consecuencia de la prescripcién trienal.

Frente a las diferencias por aportes pensionales, se tendra como extremos temporales, las

diferencias causadas entre el 7 de enero de 2006 y el 3 de julio de 2012.
CUARTO: CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

SEXTO: 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 14 de septiembre de 2023, conforme

acta nro. 054 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

o

—

o

FERNANDO AL ERTO ALVAREZ RAN
Magistrado
OHOR EDWIN VARON VIVAS —

Magistrado
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