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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 17001-33-3-002-2022-00235-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

ACCIONANTE FRANCISCO RODRIGO CEPEDA LOPEZ

ACCIONADO COLPENSIONES y NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION - FNPSM

Procede el Despacho a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora contra el auto proferido por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Manizales, el 19 de enero de 2023, mediante el cual rechaz6 la demanda por
no haberse realizado la correccion ordenada en el auto de inadmision a la
demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesta por Francisco Rodrigo Cepeda Lépez contra
COLPENSIONES y NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, el sefior Francisco Rodrigo Cepeda LAopez interpuso
demanda, por la cual pretende se le reconozca una pension de vejez y/o
jubilacion, ya sea por la secretaria de Educacion del departamento de Caldas o

por Colpensiones.

Sefala el demandante que, la secretaria de Educaciéon del departamento de
Caldas neg6 la peticiébn presentada mediante Resolucion 6422-6 del 09 de
diciembre de 2021, y que Colpensiones se abstuvo de dar respuesta a la peticion
del 1 de diciembre de 2021, y frente a la cual afirma se presento la figura del

silencio administrativo.
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En las peticiones solicitaba se concediera esta prestacion con base en el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, con un monto del 90%, desde
el momento en que se adquirié el estatus de pensionado o en su defecto la
pension de jubilacion por aportes, ley 71 de 1988, con un monto del 75%, desde

el momento en que se adquirio el estatus de pensionado.

La demanda le correspondi6 por reparto, al Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales, quien mediante auto de fecha 6 de octubre de 2022,

inadmitié la demanda, por las siguientes razones:

En los términos del numeral 1 del articulo 162 de la Ley 1437 de 2011,
debera precisar con claridad la entidad contra la cual se pretende ejercer
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Lo
anterior, teniendo en cuenta que en el presente asunto la demanda se
dirige en contra de Colpensiones y de la Nacion Ministerio de Educacion
Nacional — FNPSM, y frente a actos administrativos diferentes
resultantes del procedimiento administrativo surtido ante dichas
entidades, y respecto de los cuales cada entidad debe responder por la
legalidad de los mismos, sin que se estructure un litisconsorcio necesario
o los presupuestos para la acumulacion de demandas.

En su defecto, la parte actora debera desacumular las pretensiones y
formular demandadas separadas en contra de Colpensiones y la Nacion
— Ministerio de Educacién — FNPSM. Para tal efecto, la parte actora:

- La demanda que, en criterio de la parte demandante, deba ser objeto
de estudio por parte de este Despacho, debera presentarse corregida en
los términos dispuestos en el presente auto.

- La otra demanda, deberéa presentarse en forma separada ante la oficina
judicial de esta ciudad, para que sea sometida a nuevo reparto. Se
tendra como fecha de presentacion de la demanda desacumulada “07
de julio de 2022”, siempre y cuando sean presentadas dentro del término
de correccién antes sefialado.

- Debera acompafar a la otra demanda desacumulada copia de este
auto.

2. Una vez desacumulada la demanda, de conformidad con el numeral 2
del articulo 162 de la Ley 1437 de 2011, debera formular con claridad y
precision las pretensiones de la demanda, es decir si lo que se pretende
es el reconocimiento de la pension de jubilacion, la pension por aportes
o la reliquidacion de la pension por aportes ya reconocida por la Nacion
— Ministerio de Educacion — FNPSM.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado, mediante auto del 19 de enero de 2021 rechazé la demanda, al
considerar que la parte actora no subsano las correcciones ordenadas en el auto
inadmisorio, adicionando como fundamento de la inadmision, que esa indebida

acumulacion vulnera lo dispuesto en el articulo 88 del C.G. del P.

Que la omision de corregir la demanda conlleva el rechazo conforme al articulo
170 de la Ley 1437 de 2011.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, sefialé que, desde su punto de vista, si
existe una debida acumulacién de pretensiones, haciendo énfasis en que, existe
una pretension principal y una pretension subsidiaria, y que estas, son
excluyentes entre si, ya que el derecho pensional de su cliente es uno solo, pues
no se pueden recibir dos pensiones de jubilacién porque son incompatibles, esto
es indicando, que no podia presentar dos demandas para obtener el mismo

derecho.
Basandose en lo anterior, sefiala, necesita que las pretensiones sean conexas y
se deban estudiar primero la pretension principal, y si esta no es procedente, se

debera estudiar la pretension subsidiaria.

CONSIDERACIONES

El problema juridico a decidir se circunscribe a determinar:

¢El hecho que una demanda contenga pretensiones unas principales y otras
subsidiarias, pero cada una, frente a un acto y demandado diferente, conlleva

determinar una indebida acumulacion de pretensiones?

Respecto a la acumulacién de pretensiones, el articulo 165 del CPACA establece:

ARTICULO 165. ACUMULACION DE PRETENSIONES. En
la demanda se podran acumular pretensiones de nulidad, de
nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas a
contratos y de reparacion directa, siempre que sean conexas
y concurran los siguientes requisitos:
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1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No
obstante, cuando se acumulen pretensiones de nulidad con
cualesquiera otras, serd competente para conocer de ellas el
juez de la nulidad. Cuando en la demanda se afirme que el
dafio ha sido causado por la acciéon u omisién de un agente
estatal y de un particular, podran acumularse tales
pretensiones y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
sera competente para su conocimiento y resolucion.

2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se
propongan como principales y subsidiarias.

3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de
ellas.
4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento.

Respecto de la acumulacién de pretensiones, el Consejo de Estado! se ha

pronunciado en los siguientes términos:

“Ahora, si el objeto de cambiar el sistema de que cada accion
tiene su pertinente pretension a un sistema en el que todas
las pretensiones se tramitan por un sélo procedimiento es
garantizar el acceso a la administracion de justicia y evitar que
se proponga la excepcion de indebida acumulacién de
pretensiones, resulta desacertado afirmar que en el proceso
de lo contencioso administrativo no se puedan acumular
pretensiones frente a varios demandados ni de varios
demandantes contra un solo demandado, esto es, la
acumulacion subjetiva de pretensiones. Al hilo de lo anterior,
la Sala advierte que el articulo 165 de la Ley 1437 de 2011 no
prohibié la acumulacién subjetiva de pretensiones. Al menos,
no lo hizo expresamente. Ademas, si, conforme con las
modificaciones del nuevo codigo de Ilo contencioso
administrativo, el articulo 165 permite que en una demanda
se acumulen pretensiones de nulidad, de nulidad vy
restablecimiento del derecho, las relativas a contratos y de
reparacion directa, con mayor razén se pueden acumular
pretensiones de varios demandantes contra uno o varios
demandados, siempre que se cumplan los requisitos que esa
misma norma enuncia (conexidad, juez competente, no
exclusioén, no caducidad, igual procedimiento)”

Efectivamente, tal y como lo sefala la jurisprudencia anterior, del estudio del
articulo 165 del CPACA no se desprende que el legislador haya prohibido la

acumulacion subjetiva de pretensiones, esto es, que se permite en principio,

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Cuarta; Consejero ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS; Bogota, D.C., primero (1) de octubre de dos mil catorce (2014);
Radicaciéon namero: 2014-00755



17001-33-3-002-2022-00235-00 Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Al 225

demandar a uno o varios demandados en un mismo libelo, a fin de asegurar la

aplicacion de los principios de economia procesal, celeridad e igualdad.

Se entiende que, la acumulacién tal y como lo regul6 el CPACA, fue introducida
en el ordenamiento juridico colombiano, para amparar el acceso a la
administracion de justicia y, por este medio, permitir que en una misma demanda
se puedan controvertir aspectos, que, de no existir la autorizacién legal, deberian
presentarse con varias demandas afectando de contera el principio de la

economia procesal, y de paso congestionando el servicio de justicia.

Asi las cosas, para determinar si hay una debida acumulacién de pretensiones,
objetivas o subjetivas, lo que debe revisar el Juez, es si se cumplen los requisitos
establecidos en el articulo 165 del CPACA, esto es, i) que el juez sea competente
para conocer de todas; ii) que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que
se propongan como principales y subsidiarias; iii) que no haya operado la

caducidad y; iv) que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento.

Caso bajo estudio

En el presente caso, la parte actora pretende se conceda la prestacion con base
en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, con un monto
del 90%, desde el momento en que se adquiri el estatus de pensionado o en su
defecto la pension de jubilacion por aportes, ley 71 de 1988, con un monto del
75%, desde el momento en que se adquirié el estatus de pensionado, esto es,
que, si bien parecieran en principio excluyentes las pretensiones, las hace una
como principal y la otra subsidiaria, lo mismo frente a la entidad que debe
responder por esa pretension, para la primera pretension expuesta aqui frente a
Colpensiones y la Otra frente a la Nacion- Ministerio de Educacién Nacional
FNPSM

Advirtiendo como lo hace la jurisprudencia, que no esta prohibida la acumulacion
subjetiva, que revisadas las mismas, el Juzgado de origen es competente para
conocer los asuntos planteados, que no se observa caducidad y que la ley
propone para ambas pretensiones el mismo procedimiento, en principio cumpliria
la demanda con los requisitos para la acumulacion de pretensiones, establecida
en el articulo 165 del CPACA.
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Por otra parte, asi como lo sefala el apoderado de la parte demandante, esta
acumulacion no solo esta ajustada a derecho, sino que, como bien lo sostiene,
Unicamente esta solicitando un derecho, el derecho a la pension, pero
efectivamente puede darse el caso que la misma cumpla con los requisitos para
obtener la reconocida en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de 1990, con un monto del 90%, desde el momento en que se adquirio el estatus
de pensionado o, puede ser que tenga derecho a la pension de jubilacion por
aportes, ley 71 de 1988, con un monto del 75%, desde el momento en que se
adquirio el estatus de pensionado, esta es una cuestién que se debera dilucidar
en la sentencia, pues en ella debera ajustado a las normas y pruebas allegadas
determinar el régimen pensional aplicable al actor; de otra forma, si se exigiera
que impajaritablemente debiera presentar dos demandas diferentes, se podria
dar el caso de que, frente a un solo derecho —la pensién- obtuviera dos
sentencias favorables, lo que seria contradictorio con el derecho, o0 que
obtuviera el reconocimiento en una sola de ellas, pero exigiendo al administrado
a presentar dos demandas, lo que vulnera el principio de acceso a la justicia y
en todo caso el de la economia procesal, asi mismo implica de contera
congestién judicial, aspectos que como lo sefiala la jurisprudencia antes referida,
fueron las razones por las cuales se regulé en el CPACA lo relativo a la

acumulacion de pretensiones.

Por dltimo, observa este que, en el auto de rechazo se allegan argumentos
adicionales sobre las razones para la inadmision de la demanda, esto es, vulnerar
el articulo 88 del C. G del P., lo que, por un lado, se debe decir, no es la
oportunidad procesal para exponerlo, y por otra, por cuanto en este caso no es
dable acudir a las normas del C.G del P., por cuanto hay una regulacion especial
en el CAPACA.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo Resuelve:

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR, el auto del 19 de enero de 2023 proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales mediante el cual rechazé la
demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento de
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derecho interpone Francisco Rodrigo Cepeda LOpez a través de su apoderado
en contra de Colpensiones — Nacion- Ministerio de Educacion Nacional —
FNSPM.

SEGUNDO: DEVOLVER las actuaciones correspondientes al Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, para que continte con el estudio de los

demas requisitos de la demanda.

TERCERO: NOTIFIQUESE por estado electrénico conforme al articulo 201 del
C.P.A.CA.

CUARTO: En firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente al

juzgado de origen, para que continte con el trAmite procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electréonico nro. 112 del 04 de
julio de 2023.

Firmado Por:

Carlos Manuel Zapata Jaimes
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracion Judicial
Divisién 1 De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

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

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

Cadigo de verificacion: 82dbe928a380ec94ccfed341142d6052a67d82017e6378e2e17724f882ef6e58
Documento generado en 30/06/2023 10:11:00 AM



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



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

Veintiuno (21) de junio de 2023.

&),m e %ﬂ@w&@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria
Elaboré: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION: 17001-23-31-000-2000-01183-02

ESTESE a lo dispuesto por la Seccién Tercera Seccién B del H. Consejo de Estado en
providencia de treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023) en la que se
ORDENO remitir el expediente para que la Secretaria del Tribunal Administrativo
liquide los honorarios del apoderado conforme a lo establecido en el auto proferido
el 31 de mayo de 2018 por ese despacho y resuelva la solicitud de copias.

Una vez ejecutoriado el presente Auto, pase inmediatamente a Despacho para lo

pertinente.
NOTIFIQUESE

Firmado Por:



Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas

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

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

Cadigo de verificacion: 4a0c30b7b052ffd2c53b3f103184c8f9d64d08e4b841e0dc7fb8a401cac8fddd
Documento generado en 30/06/2023 01:58:55 PM

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



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

Manizales, ocho (08) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Al 128
Manizales, treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333300420150026502

MEDIO DE CONTROL: [REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: GLORIA AIDE ACEVEDO ARIAS Y OTROS
DEMANDADO: MUNICIPIO DE AGUADAS

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio del medio de control de Reparacion
Directa promovié a través de apoderado judicial GLORIA AIDE - ACEVEDO
ARIAS Y OTROS en contra del MUNICIPIO DE AGUADAS para surtir el recurso
de apelacion concedido a la parte DEMANDANTE (Folio 22 del
CuadernoPrimeralnstancia) respecto de la Sentencia N° 215 proferida por ese
Despacho el dia 26 de octubre de 2021, visible en el Archivo PDF “20” de la carpeta
(0O1CuadernoPrimeralnstancia) del expediente digital.

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



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

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

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDANTE (Folio 22 del CuadernoPrimeralnstancia) contra la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales,
de conformidad con lo previsto en el articulo 247 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo
323 y 325 del Cddigo General del Proceso.

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

NOTIFIQUESE

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

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

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Septimo
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para decidir
sobre su admision.

Manizales, ocho (08) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
AL 129
Manizales, treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333975320150034202

MEDIO DE CONTROL: [EJECUTIVO

DEMANDANTE: ALVARO GONZALEZ QUINTERO
DEMANDADO: CASUR

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio del Proceso Ejecutivo promovio a través
de apoderado judicial ALVARO GONZALEZ QUINTERO en contra de CASUR
para surtir el recurso de apelacion concedido a la parte DEMANDADA (Folio 18
del CuadernoPrimeralnstancia) respecto de la Sentencia N° 027 proferida por ese
Despacho el dia 28 de febrero de 2023, visible en el Archivo PDF “18” de la carpeta
(01CuadernoPrimeralnstancia) del expediente digital.

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



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

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDADA (Folio 18 del CuadernoPrimeralnstancia) contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, de conformidad con lo previsto en el articulo 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia
con el articulo 323 y 325 del Codigo General del Proceso.

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

NOTIFIQUESE

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

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

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

Cadigo de verificacion: {9146ea81073fd96ab815856f363ba39f900dbcfa0f56f508fh8985f09cbcd57
Documento generado en 30/06/2023 01:59:20 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion 17 001 33 39 005 2016 00192 02
Demandante Irene Sanchez Toro

Demandado Departamento de Caldas

Providencia Sentencia No. 105

Procede la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, a
dictar sentencia de segunda instancia con ocasion al recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra el fallo que accedio parcialmente a

pretensiones, proferido por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de

Manizales el 29 de agosto de 2019.

I. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas.

La accionante solicita que se hagan las siguientes declaraciones:

“1. Que se declare la nulidad de la resolucién N° 11188-6 de 2015 expedida
por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas por medio de
la cual se negé el reconocimiento y pago de la indemnizacién contenida en
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 a la sefiora IRENE SANCHEZ TORO.

2. En consecuencia a titulo de restablecimiento del derecho solicito muy
cordialmente se sirva el DEPARTAMENTO DE CALDAS SECRETARIA
DE - EDUCACION a reconocer y pagar a favor de la sefiora IRENE
SANCHEZ TORO la indemnizacién contenida en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, por haber sido despedida en estado de incapacidad médica
sin que mediara permiso y/o autorizacion del Ministerio de Trabajo.

3 Se pague la indemnizacion reclamada por medio de la presente accion
teniendo en cuenta que para el afio 2014 devengé un salario de
$4.594.560.



4 Si se considera y se demuestra que la sefiora IRENE SANCHEZ TORO
tiene un ingreso diferente al sefialado en la anterior pretension ruego que
conceda la indemnizacion reclamada con tal salario.

5 Se actualice las pretensiones de conformidad con lo establecido en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

6 que se condene en costas a la entidad demandada.”

2. Hechos.

Los hechos de la demanda pueden resumirse en los siguientes:

- Que la sefiora Irene Sanchez de Mejia estaba vinculada laboralmente con la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas desde el 18 de enero de
1984, posesionada mediante acta No. 005.

- Que la relacion laboral a la fecha de presentacion de esta demanda se
encuentra vigente, y que desempefia el cargo de Profesional Universitaria
Cdédigo 3020 grado 04.

- Dice que la sefiora en mencién fue diagnosticada con una "mielopatia cervical
degenerativa y progresiva”, segun dictamen emitido por el Dr. Pedro José
Penagos Gonzalez de la EPS SURA; y que, tuvo varios periodos interrumpidos
de incapacidad, pero ésta fue ininterrumpida desde el 24 de abril de 2014 hasta
el 16 de abril de 2015.

- Que la EPS SURA califica a la sefiora Irene Sanchez con una pérdida de
capacidad laboral del 51.06%, cuyos diagndsticos fueron: "sublexacion atlanto-
axoidea recurrente, con mielopatia, otros trastornos internos de la rodilla,
hipertension arterial y trastorno de disco"; y que, la fecha de estructuracion de
invalidez otorgada mediante dictamen de pérdida de capacidad laboral fue el 7
de mayo de 2014.

- Que mediante resolucion No. 7146-6 del 20 de octubre de 2014, la Secretaria
de Educacion del Departamento de Caldas, retira del servicio a la demandante,
aduciendo que la calificaciéon de pérdida de capacidad laboral superior al 50%
es causal de retiro del servicio de manera automatica, tal como lo establece el
Decreto 1950 de 1973 en su articulo 22; acto contra el cual se interponen los
recursos correspondientes.

- Que por la resolucion No. 0676-6 de febrero 2 de 2015, se resuelve el recurso
y solo se repone parcialmente la decision, en cuanto a que se legaliza: el retiro

del servicio a partir del 24 de septiembre de 2014 y no desde el 27 de mayo de
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ésta anualidad, tal como se habia resuelto en la resolucion 7146-6; y que, dichos
actos de retiro, fueron notificados estando la sefiora Irene Sanchez de Toro en
incapacidad médica, vulnerando en consecuencia los derechos fundamentales
de una persona sujeto de especial proteccidn constitucional.

- Que se interpuso accion te tutela para amparar el derecho a la estabilidad
laboral reforzada; y el Juzgado Sexto Civil Circuito con el Tribunal Superior del
Distrito Judicial, Secretaria Sala Civil Familia Caldas, ordenaron a la Secretaria
de Educacion del Departamento de Caldas, el reintegro a mas tardar dentro de
los 5 dias siguientes a la notificacion del fallo, al cargo que desempefiaba al
momento del servicio, 0 a uno de similar jerarquia, en virtud a su condicién de
sujeto de especial proteccion constitucional, advirtiendo que el reintegro se
mantendra hasta tanto le sea reconocida y comience a disfrutar la pension de
invalidez o vejez.

- Aduce la demandante que, por ser despedida estando en incapacidad médica
por parte de la Gobernaciéon de Caldas, Secretaria de Educacion, dicha entidad
adeuda la indemnizacion por despido en estado de incapacidad, segun lo
previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Normas violadas y concepto de violacién.

Refiere el apoderado del demandante como normas vulneradas las siguientes:

- Articulos 13y 47 de la Constitucion Nacional.
- Articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Manifiesta la demandante que, al margen que una persona haya sido calificada
con una invalidez superior al 50%, ello no autoriza a la entidad empleadora a
tramitar un despido de manera automatica; ello en atenciéon a la proteccion
reforzada. Y, una vez determinado el estado de incapacidad, para proceder al
despido, debe existir una autorizacion para ello; no obstante, en este caso con
el acto demandado que nego la indemnizacion a la demandante, se vulneraron
las normas en las que debia fundarse, pues la Secretaria de Educacion nunca

solicit6 la autorizaciéon a la Oficina del Trabajo.

4. Contestacion de la demanda. (FIs. 88 a 90 C.1)



El demandado departamento de Caldas contesta la demanda y se pronuncia

frente a los hechos, oponiéndose a las pretensiones.

Sostiene que el fundamento para el pago de la sancién solicitada esta prevista
en el articulo 26 de la Ley 26 de la Ley 361 de 1997, y que, para que esa
indemnizacién opera, cuando el contrato de trabajo se deba terminar en razon
a la limitacion o incapacidad; pero que, ese no es este caso, pues la terminacion
laboral se da en cumplimiento de un mandato legal en aplicacion del Decreto
1950 de 1973, el cual estipula que un empleo queda vacante por invalidez

absoluta del empleado que lo desempefia.

Sostiene que, la terminacion de la relacion laboral y reglamentaria de la sefiora
Irene Sanchez Toro y el departamento de Caldas, no se dio por razén de su
incapacidad o limitacién, y que, sus incapacidades llevan mas de un afio, sin
gue el departamento de Caldas tomara ninguna medida que vulnere los
derechos de la demandante, porque al producirse la calificacion de invalidez, se
le reconoce de manera automatica a la demandante el derecho a pension de

invalidez.

Hace unas citas jurisprudenciales y afirma que, la demandante mantuvo su
empleo, y estabilidad laboral reforzada hasta tanto se cont6 con una justa causa
para terminar la relacion legal y reglamentaria de manera definitiva; y que, si
bien en este caso se cumple el primer requisito de que la demandante padeciera
una limitacion severa por su calificacion de invalidez, no se cumple el requisito
de que la entidad territorial no termind la relacion legal por su limitacion, sino

con la aplicacion en debida forma del mandato legal.

Afirma que, las resoluciones 7146-6 de 20 de octubre de 2014 y 0676-6 de 02
de febrero de 2015, mediante las cuales se retiré del servicio a la sefiora Irene
Sanchez Toro, quedaron sin efectos por orden judicial del Juez de tutela,
producto de lo cual fue reintegrada al puesto de trabajo, expidiéndose las
resoluciones correspondientes que dejaron sin efectos las citadas, de manera
gue, no hubo una solucion de continuidad de la demandante; por lo que, no es
procedente la solicitud de indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la ley
361 de 1997, toda vez que, al dejar sin efecto las resoluciones 7146-6 de 20 de
octubre de 2014 y 0676-6 de 2 de febrero de 2015, no se configurd realmente

ninguna terminacion laboral.



Finalmente propone las excepciones que denomina ‘lnexistencia de Ila
obligacion con fundamento en la ley”, Cobro de lo no debido”, “Buena fe” y

“Prescripcion’.

5. Sentencia de primera instancia. (Fls. 99 a 109 C.1)

En audiencia inicial del 29 de agosto el Juzgado Quinto Administrativo de

Manizales profiere la sentencia nimero 167 mediante la cual resolvio:

‘PRIMERO: DECLARENSE INFUNDADAS las excepciones de
"Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley". "Cobro de lo no
debido", "Buena fe", y "prescripcion", propuestas por Departamento de

Caldas, conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

SEGUNDO: DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién No. 11188-6
de 21 de diciembre de 2015, por medio del cual se neg6 el
reconocimiento y pago de la indemnizacion contenida en el articulo 23
de laley 361 de 1997.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE CONDENA al
DEPARTAMENTO DE CALDAS, a reconocer y pagar a favor de la
sefiora IRENE SANCHEZ TORO la indemnizacién contenida en el
articulo 23 de la ley 361 de 1997, consistente en ciento ochenta dias de
salario. La indemnizacién serd liguidada con base en el salario
devengado por la demandante en el afio 2014.

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

QUINTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS, por lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEPTIMO: NOTIFIQUESE esta sentencia conforme lo dispone el articulo
203 del CPACA.

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

NOVENO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVANSE Ilos remanentes si los hubiere.
ARCHIVESE el expediente, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia Siglo XXI.”

Empieza el Juez con la relacién de las pruebas que reposan dentro del proceso,
y el analisis normativo y jurisprudencial correspondiente, y, sostiene que, en el

caso de la sefiora Irene Sanchez Toro se puede predicar que para el retiro del
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servicio, tampoco medio la autorizacion previa por parte de la Oficina de Trabajo,
decision con la cual, afectd su derecho a la estabilidad laboral reforzada,
derivado esencialmente de su estado de discapacidad, tanto asi que fue a través
del medio de proteccion constitucional de tutela que se ordeno reintegrarla.

Refiere que con fundamento en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, para la
terminacién del vinculo laboral de un empleado en condicion de discapacidad,
el empleador debe obtener previa autorizacion de la oficina del trabajo, y, si no
cumple dicho tramite de autorizacion previa, el empleador no so6lo debe pagar la
correspondiente indemnizacion, sino que, ademas, el retiro se torna ineficaz, lo

cual ocurrié en este caso.

Sostiene el Juez que, la medida se justifica porque no es razonable dejar al
empleado en un estado de desproteccion dentro del sistema de seguridad
social, cuando expresos mandatos constitucionales, propugnan por la garantia
y efectividad de los derechos de todos los asociados y especialmente de
aquellos que por su condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentran en

circunstancias de debilidad manifiesta.

Considera el despacho que la entidad demandada tenia el deber de mantener
vigente el vinculo laboral con la demandante hasta el momento en que fuera
declarado su estado de invalidez que le impidiera desempefiarse laboralmente,
con el fin de asegurarle la proteccién de su ingreso econdmico y su integridad
fisica y siquica acorde con los mandatos constitucionales, algo que no hicieron,
pues reprocha la Juez que, el retiro del servicio de la demandante fue en ocasion

a la calificacion de pérdida de capacidad laboral.

Continta con el estudio del caso en concreto, y dice que, la sefiora Irene
Sanchez Toro se encontraba vinculada con el Departamento de Caldas en el
cargo de Profesional Universitaria Codigo 3020 grado 04, segun nombramiento
efectuado mediante acta de posesién 005 desde el 18 de enero de 1984;y que,
el 27 de mayo de 2014 fue dictaminada con una pérdida de capacidad laboral
del 51.06%; y, mediante Resolucion 7146-6 del 20 de octubre de 2014 y
Resolucion 0676-6 del 2 de febrero de 2015 la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas legalizé el retiro del servicio por invalidez; las cuales

dej6 sin efectos mediante la resolucion 3952-6 del 14 de mayo de 2015,



ordenando el reintegro de la sefiora Irene Sanchez Toro, en acatamiento a fallo

de tutela.

Dice el Juez de instancia que, la entidad demandada tenia conocimiento de la
pérdida de la capacidad laboral de la demandante, pues en ello sustentd los
actos administrativos que legalizaban el retiro del servicio, en los cuales
argumenta que la calificacion de pérdida de capacidad laboral superior al 50%
es causal de retiro del servicio de manera automética, pero que no se advierte
esa causal en este asunto; y que, la pérdida de capacidad laboral del 51.06%,
ubica a la demandante dentro del supuesto o situacion que prohibe el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, toda vez que la limitacién fisica de la accionante no
ha sido demostrada como incompatible con el cargo que esta desempefiaba o

gue tal discapacidad no pudiera ser superada.

Expone el Juez que, la norma prohibe que una persona pueda ser despedida o
su contrato terminado argumentando que se encuentra en una condicion de
discapacidad, asi esta sea superior al 50%, sin contar en este caso con la

autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Concluye la Juez que, la demandante esta dentro del supuesto del articulo 26
de la Ley 361 de 1997 porque alli se hace alusibn a “personas con
discapacidad”, la cual se puede considerar como permanente, y esto queda
entendido con el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 51.06%, que
contaba para el momento del despido; y que, por cuanto el Departamento de
Caldas no contaba con la atribucién legal o con autorizacion del Ministerio del
Trabajo para retirar del servicio a la demandante por estd contar con una
discapacidad del 51.06%, le asiste razon a la actora en cuanto a la indebida
aplicacion normativa, declarando la nulidad de la Resolucion No. 11188-6 de 21
de diciembre de 2015 expedida por la Secretaria de Educacion del

Departamento de Caldas.

En cuanto a la prescripcion, relata que, respecto del reconocimiento de la
indemnizacion de que trata el articulo 26 de la ley 361 de 1997, los derechos
salariales y prestacionales regulados en el Decreto 1848 del 4 de noviembre de
1969, reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, que dispuso
la integracion de la Seguridad Social entre el sector privado y publico prescriben

en 3 afios contados a partir que la obligacion se hizo exigible; y que, el simple
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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.

Y, que, en el presente caso no se configura la prescripcion trienal de la
indemnizacion de que trata el articulo 26 de la ley 361 de 2007, reconocida a
favor de la demandante, como quiera que entre la fecha en la cual se realiz6 los
actos administrativos que legalizaron el retiro del servicio 20 de octubre de 2014
y 2 de febrero de 2015 y la fecha de radicacién de la peticién de reconocimiento,
esto es, el 3 de noviembre de 2015, no transcurrieron mas de tres afios conforme
a lo establecido en la norma transcrita; por lo que ordena que a titulo de
restablecimiento del derecho, el pago a la demandante de la indemnizacion
establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, equivalente a ciento ochenta
dias de salario, la cual debe liquidarse con base en el salario devengado por la

demandante en el afio 2014.

Y considera que no hay lugar a condena en costas, por cuanto no se evidencié

actuacion temeraria o de mala fe de las partes en el asunto.

6. Recurso de apelacion (Fls. 112 a 120 C. 1).

La parte demandada interpone recurso de apelaciéon contra la sentencia
proferida en primera instancia, y expone la tesis del a quo, y sostiene que los
argumentos de éste se centran en el contenido del articulo 26 de la ley 361 de
1997, y que, en el presente asunto se esta frente a un estado de invalidez
debidamente calificado, siendo el mismo incompatible con la prestacion de
cualquier servicio o trabajo, pues asi fue declarada la demandante, como no

apta para trabajar.

Refiere que las incapacidades de la sefiora Irene Sanchez Toro fueron por mas
de 365 dias, en los cuales, nunca se le desmejoraron las condiciones laborales,
no siendo el caso un estado de incapacidad prolongado, sino de invalidez; y
gue, tenia concepto desfavorable de rehabilitacion, por lo que su limitacién fisica

era incompatible con el cargo que desempefaba.



Refuta que la Juez de instancia de un trato igualitario a los conceptos de pérdida
de capacidad laboral, estado de invalidez y pension de invalidez; y que, el
dictamen que expide al junta de calificacion, en casos superiores al 50% de
pérdida de capacidad laboral, es una declaratoria legal y certificada de invalidez;
entre tanto, la calificacion de pérdida de capacidad laboral es un procedimiento
administrativo que adelanta la junta; y que, la expedicion del acto que reconoce
la pension de invalidez no es la declaratoria oficial de la misma, pues esta tuvo
gue darse previamente; lo que significa es, un reconocimiento pecuniario, de
acuerdo a los lineamientos legales, donde la renta mensual entra a reemplazar

el salario por la imposibilidad fisica 0 mental para prestar su fuerza laboral.

Dice que acepta que el departamento de Caldas omitié el procedimiento de
esperar que la sefiora Irene Sanchez Toro estuviera incluida en la némina de
pension de invalidez como lo ordena la jurisprudencia; pero que, eso no resulta
ser suficiente para determinar que el departamento dio un trato discriminatorio
a la demandante, y que la terminacion del vinculo laboral de ésta se diera por
una limitacion, toda vez que ya habia sido declarada en invalidez; por lo que,
tampoco hacia necesario la autorizacién de la Oficina del Trabajo, al estar ante
una declaratoria de invalidez que conlleva a la imposibilidad de seguir

laborando.

Finalmente, solicita se revoque la sentencia de primera instancia, se nieguen las

pretensiones de la demanda y se condene en costas a la demandante.

7. Alegatos de conclusion.

- Parte demandada (FIs. 8y 9 C. 6)

El demandado Departamento de Caldas reitera en su totalidad lo expuesto en
sSu escrito de apelacion, y expone que este caso se trata de un estado de
invalidez debidamente calificado, por lo que es incompatible con la prestacion

del servicio, no estando la demandante apta para trabajar.

Y sostiene que, la ley 361 de 1997 va encaminada a la no discriminacion, y la
sancién que contempla el articulo 26 es para aquel empleador que despida a un

trabajador por su estado de incapacidad; situacion que no ocurre en este caso,



por estar frente a una situacion administrativa, en la cual no tiene incidencia la

voluntad del empleador.

6. Concepto del Ministerio Publico.
El Ministerio Publico no rindié concepto como dice la constancia secretarial del

07 de septiembre de 2020, que se encuentra a folio 10 del cuaderno 2.

. Consideraciones de la Sala

1. Problemas juridicos a resolver.
El problema juridico a resolver en este asunto se centra en las discusiones

planteadas en el recurso de apelacion.

¢En este caso habia lugar al pago de la indemnizacion contemplada
en el articulo 26 de la ley 361 de 1997 a la demandante sefiora Irene
Sanchez Toro?

2. Anélisis normativo.

El articulo 13 constitucional dispone:

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinién politica o filoséfica.

El Estado promoveréa las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que, por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan.”

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997, por la cual se establecen mecanismos de

integracion social de las personas en situacion de discapacidad dispone:

“Articulo 26. No discriminacién a persona en situaciéon de
discapacidad. En ninglin caso la limitacién <discapacidad> de una
persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a
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menos que dicha limitacién <discapacidad> sea claramente demostrada
como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar.
Asi mismo, ninguna persona limitada <en situacion de
discapacidad> podra ser despedida o su contrato terminado por razén de
su limitacién <discapacidad>, salvo que medie autorizacion de la oficina
de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de su limitacion <discapacidad>, sin el cumplimiento del requisito
previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el
Cddigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo modifiquen,
adicionen, complementen o aclaren.”

Por su parte, el articulo 105 del decreto 1950 de 1973 por el cual se cual se
reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre
administracion del personal civil, dispone sobre las causales de retiro del

servicio:

“Articulo 105.- El retiro del servicio implica la cesacién en el gjercicio de
funciones publicas y se produce:

. Por declaracién de insubsistencia del nombramiento.
2. Por renuncia regularmente aceptada.

3. Por supresion del empleo.

4. Por invalidez absoluta.

5. Por edad.

6. Por retiro con derecho a pensién de jubilacion.

7

8

9

1

=

. Por destitucion.

. Por abandono del cargo.

. Por revocatoria del nombramiento, y
0. Por muerte.”

3. Andlisis jurisprudencial.
La Corte Constitucional!, ha unificado mediante sentencia, los criterios
necesarios para definir el alcance de la figura contenida en el articulo 26 de la

ley 361 de 1997 en el siguiente sentido:

34. La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha ocupado en
multiples ocasiones de precisar el alcance de esta figura. En la sentencia
SU-049 de 2017 la Corte unificé su jurisprudencia en lo relativo a la
aplicacion del articulo 26 referido. Importante resulta advertir que las Salas
de Revisién de la Corte Constitucional han aplicado las reglas dispuestas

1 Corte Constitucional. Sala Plena. SU — 987 de 9 de marzo de 2022. MP. Dr. José Fernando Reyes
Cuartas. Expediente T-8.334.269.
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en la SU-049 de 2017 tanto para casos de estabilidad ocupacional como
para estabilidad laboral reforzada?. Llegé a cuatro conclusiones®:

i) La norma se aplica a todas las personas en situacion de
discapacidad, sin que esto implique agravar las condiciones de acceso
a los beneficios que traia la Ley en su versién original, que utilizaba la
expresion personas con “limitaciéon” o “limitadas™;

ii) Se extiende a todas las personas en situacion de discapacidad, asi
entendida, “sin entrar a determinar ni el tipo de limitacion que se
padezca, ni el grado o nivel de dicha limitacion’;

iif)  Para exigir la extension de los beneficios contemplados en la Ley
es util, pero no necesario, contar con un carné de seguridad social que
indique el grado de pérdida de capacidad laboral®; y

iv)  “No es la Ley expedida en democracia la que determina cuando
una pérdida de capacidad es moderada, severa o profunda, pues esta

es una regulacion reglamentaria™ .

Asi, para determinar si una persona es beneficiaria 0 no de la garantia
de estabilidad laboral reforzada no es perentoria la existencia de una
calificacion de pérdida de capacidad laboral. Esta Corporacién ha
concluido que la proteccion depende de tres supuestos: (i) que se
establezca que el trabajador realmente se encuentra en una condicion
de salud que le impida o dificulte significativamente el normal y adecuado
desempefo de sus actividades; (ii) que la condicibn de debilidad
manifiesta sea conocida por el empleador en un momento previo al
despido; y (iii) que no exista una justificacion suficiente para la
desvinculacion, de manera que sea claro que la misma tiene origen en
una discriminacion®.

i) Que se establezca que el trabajador realmente se encuentra en una
condicion de salud que le impida o dificulte significativamente el normal
y adecuado desempeiio de sus actividades. Sobre este supuesto la
Corte ha establecido lo siguiente®:

Para la Sala Plena es importante indicar que el siguiente no es un listado
taxativo de los eventos donde opera la garantia de estabilidad laboral
reforzada, sino que se trata de una sistematizacion de algunas reglas
que es posible identificar en los pronunciamientos de las diferentes salas
de revision de la Corte. Por lo mismo, el juez debera valorar los
elementos de cada caso concreto para determinar si el accionante es
titular de esta garantia.

(..

2 Es importante indicar que, si bien en dicha ocasion se establecieron las reglas para la estabilidad ocupacional reforzada
en virtud de un contrato de prestacion de servicios, a partir de la sentencia SU-380 de 2021 se incluyeron estas reglas
en el marco de las relaciones laborales, como se precisard mas adelante.
8 SU-049 de 2017. Fundamento 5.12.
4 Esta aclaracion se deriva de que originalmente la ley incluia el término “limitacion” en lugar de discapacidad. La Corte
indicd que de todos modos se aplicaba la garantia de manera favorable a todas las personas en situacion de
discapacidad, con independencia del grado de su “limitacién”.
5 La Corte sostuvo en la sentencia C-824 de 2011 que la calificacion de “severas y profundas” para ciertos grados de
discapacidad era inclusiva y no excluyente, por lo que personas con otros grados de discapacidad podian ser
beneficiadas por la garantia.
5 Esta determinacién se establecid indicando que el carné es (til en cuando facilita la identificacion de una persona en
situacion de discapacidad, pero que no es un requisito necesario. Al respecto se indico que “el carné solo sirve como
una garantia y una medida de accioén positiva de los derechos contenidos en la Ley 361 de 1997 y no se puede convertir
en una limitacién, restriccion o barrera de los derechos o prerrogativas de que son portadoras las personas en situacion
de discapacidad”.
 Esta afirmacion se debe a que es un decreto reglamentario el que define el porcentaje que implica cierto grado de
discapacidad. Asi, esta definicién no esta dada por la ley sino por una facultad reglamentaria.
8 T-215 de 2014, T-188 de 2017 y T-434 de 2020.
® T-434 de 2020.
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i) Que la condicion de debilidad manifiesta sea conocida por el
empleador en un momento previo al despido. Dado que la garantia de la
estabilidad laboral reforzada constituye un medio de proteccion frente a
la discriminacion, es necesario que el despido sea en razén a la
discapacidad del trabajador para que opere esta garantia. Por lo mismo,
se hace necesario que el empleador conozca la situacién de salud del
trabajador al momento de la terminacion del vinculo. Este conocimiento
se acredita en los siguientes casos:

“1) La enfermedad presenta sintomas que la hacen notoria.

2) El empleador tramita incapacidades médicas del funcionario, quien
después del periodo de incapacidad solicita permisos para asistir a citas
médicas, y debe cumplir recomendaciones de medicina laboral.

3) El accionante es despedido durante un periodo de incapacidad
médica de varios dias, por una enfermedad que generd la necesidad de
asistir a diferentes citas médicas durante la relacion laboral.

4) El accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los
ultimos meses de la relacién, que le generd una serie de incapacidades
y la calificacién de un porcentaje de PCL antes de la terminacion del
contrato.

5) El empleador decide contratar a una persona con el conocimiento de
que tiene una enfermedad diagnosticada, que al momento de la
terminacion del contrato estaba en tratamiento médico y estuvo
incapacitada un mes antes del despido.

6) No se le puede imponer al trabajador la carga de soportar las
consecuencias de que en razén a un empalme entre una antigua y nueva
administraciébn de una empresa no sea posible establecer si esa
empresa tenia conocimiento o no del estado de salud del actor. Por tanto,
se da prevalencia a las afirmaciones y pruebas del accionante, y no a las
de la demandada en la contestacion de la tutela.

7) Los indicios probatorios evidencian que, durante la ejecucion del
contrato, el trabajador tuvo que acudir en bastantes oportunidades al
médico, present6 incapacidades médicas, y en la tutela afirma que le

informé de su condicién de salud al empleador™®.

Por el contrario, este conocimiento no se acredita cuando (i) ninguna de
las partes prueba su argumentacion; (ii) la enfermedad se presenta en
una fecha posterior a la terminacién del contrato; (iii) el diagndstico
médico se da después del despido; y (iv) pese a la asistencia a citas
médicas durante la vigencia de la relacion, no se presenté incapacidad
0 recomendaciones laborales como consecuencia de dichas citas
médicas™'.

iil) Que no exista una justificacion suficiente para la desvinculacion, de
manera que sea claro que la misma tiene origen en una discriminacion.
Para proteger a la persona en situacion de discapacidad, se presume
que el despido se dio por causa de esta. Sin embargo, esta es una
presuncion que puede desvirtuarse pues la carga de la prueba le
corresponde al empleador, para mostrar que el despido obedece a una
justa causa®®.

10 T-434 de 2020. Reiterando las sentencias: T-383 de 2014, T-419 de 2016, T-589 de 2017, T-118 de 2019, T-284 de
2019, T-144 de 2017 y T-040 de 2016.

11 T-434 de 2020. Reiterando las sentencias: T-453 de 2014, T-664 de 2017 y T-118 de 2019.

12 T-453 de 2014, reiterado en la sentencia T-434 de 2020.
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(..

Ahora bien, forzoso resulta referir el precedente actual de la Corte
Suprema de Justicia sobre el derecho a la estabilidad laboral reforzada.
De acuerdo con lo establecido por dicha corporacion en diferentes
sentencias™ se exige al trabajador despedido demostrar una PCL de al
menos el 15% para que opere la estabilidad laboral reforzada.

(..

Es importante indicar que en las sentencias SL5181-2019 y S1L.2841-
2020, sobre las cuales el accionante considera que se configuré un
desconocimiento del precedente horizontal de la propia Corte Suprema
de Justicia, se reitera la linea que ahora se evidencia como problematica.
En la sentencia de 2019 se indica que “la prohibicién gue contiene el
articulo 26 de la citada Ley 361, relativa a gque ninguna persona con
discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razén de
su invalidez, salvo que medie autorizacion del Ministerio de la Proteccién
Social, se refiere_a las personas consideradas por esta ley como
limitadas, es decir, todas aquellas que su discapacidad comienza en el
15% de pérdida de capacidad laboral”. Por su parte, la sentencia de 2020
sostiene _que ‘“esta_Corte tiene asentada la presunciéon de despido
discriminatorio del trabajador en estado de discapacidad en el 15% en
adelante”,

(..

1. Bajo esta perspectiva, es claro que la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia parece acoger un modelo médico-
rehabilitador de la discapacidad que la define a partir de un criterio
cientifico que fija determinado porcentaje de pérdida de capacidad.
Desde la otra perspectiva, esta Corte adopta un modelo social por ser el
compatible con la Constitucion al valorar el contexto y la forma en la cual
la situacion de discapacidad se manifiesta en cada oportunidad.

Ahora bien, tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema
coinciden en que el derecho a la estabilidad laboral reforzada no es
absoluto dado que, en tanto presuncion, el empleador puede desvirtuarla
siguiendo el procedimiento gue la ley establece paratal fin. La Sala Plena
de la Corte Constitucional considera que exigir a un empleador acudir a
la autoridad laboral para efectos de obtener el permiso de despido de un
trabajador que puede ser considerado en situacidn de discapacidad -en
los términos ya explicados supra en el fundamento 35 - no _es
desproporcionado. En efecto, esta garantia existe para prevenir la
discriminacion en razén de la discapacidad, por lo que la Oficina del
Trabajo se encuentra habilitada para intervenir a efectos de establecer
si_la terminacion de la relacién laboral no obedece o no a una causa

objetiva.
(...)

En este escenario es deber del empleador acudir a la autoridad laboral
para obtener el permiso de despido, asegurando asi que el despido no
se funde en razones discriminatorias y efectivamente responda a una
causal objetiva. (...)”

13 Sentencia del 7 de febrero de 2006 rad. 25130 y SL2841-2020, asi como la propia sentencia atacada, la SL3937-

2020.
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En relacion con la aplicacion del articulo 26 de la ley 361 de 1997 el Consejo de

Estado4 ha considerado:

“(...).- Caso concreto.

En el presente caso plantea el demandante que no podia ser retirado del
servicio en razon de su estado de incapacidad médico laboral, sin mediar
previa autorizacion de la oficina de trabajo.

Al respecto, la Sala observa que el sefior Nicolds Rodolfo Lopez Saccone
se encontraba inscrito en el escalafén de carrera administrativa, razon
por la cual gozaba de las prerrogativas de estabilidad laboral (fls. 163 y
167 cuaderno pruebas 1).

Asimismo, se aprecia en el cuaderno de pruebas No.2, que al actor le
fueron concedidas sucesivas licencias por enfermedad desde el 30 de
noviembre de 2000 hasta el 02 de diciembre de 2001, completando
trescientos sesenta y ocho (368) dias de incapacidad laboral (fl. 358).

Con ocasion de lo anterior, la entidad demandada lo retiré del servicio a
partir del 25 de noviembre de 2001, mediante Resolucién n. 00017 de 17
de enero de 2002, con fundamento en lo previsto en el articulo 18 del
Decreto 3135 de 1968 y el articulo 37 del Decreto 1295 de 1994.

La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez mediante acta n. 047-01
de 06 de diciembre de 2001, dictaminé la pérdida de la capacidad laboral
del actor en 52.15% por enfermedad de origen comun (...) Con
fundamento en lo anterior, la Caja Nacional de Prevision Social mediante
Resolucion n. 9123 de 08 de mayo de 2002 le reconocié pension de
invalidez, a partir del 25 de noviembre de 2001. (fl. 263 a 269 cdno. de
pruebas 2). Dicho acto fue modificado parcialmente mediante Resolucién
n 30850 de 31 de octubre de 2002, en lo atinente a los salarios y factores
salariales de los afios 1992 a 2000 (fls. 254 a 256).

El material probatorio permite a la Subseccion establecer los siguientes
supuestos facticos:

(DEl IGAC procedi6 a retirar del servicio al sefior Nicolas Rodolfo de
JesUs LOpez Saccone en razdn de su incapacidad médico laboral
superior a los trescientos sesenta (360) dias. Retiro que se produjo
mediante la resoluciéon 00017 de 17 de enero de 2002, con efectos a
partir del 25 de noviembre de 2001.

(i)El reconocimiento pensional de invalidez del actor se produjo
mediante resolucién n. 09123 de 08 de mayo de 2002, modificada por
resolucién 30850 de 31 de octubre de 2002.

(iii) Para el retiro del demandante, no medio la autorizacion previa por
parte de la Oficina de Trabajo, decision con la cual, afecté su derecho a
la estabilidad laboral reforzada, derivado, no sélo de su inscripcion en el
escalafén de carrera administrativa, sino esencialmente de su estado de
discapacidad.

(iv)Es claro que el retiro del servicio del demandante se produjo con
anterioridad al reconocimiento de la pension de invalidez.

Con fundamento en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, para la
terminacion del vinculo laboral de un empleado con discapacidad, el

14 Consejo de Estado. Seccién Segunda. subseccion b. Sentencia de 1 de septiembre de 2016. CP. Dr.
Cesar Palomino Cortes. Rad. 19001-23-31-000-2002-08000-01(0412-10).
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empleador debe obtener la previa autorizacién de la oficina del trabajo,
si no cumple dicho tramite de autorizacion previa, el empleador no sélo
debe pagar la correspondiente indemnizacién, sino que, ademas, dicho
retiro se torna ineficaz.

Dicha medida se justifica porque no es razonable dejar al empleado en
un_estado de desproteccion dentro del sistema de seguridad social,
cuando expresos mandatos constitucionales, propugnan por la garantia
y efectividad de los derechos de todos los asociados y especialmente de
aquellos gue por su condicion econdémica, fisica 0 mental se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta.

Asi las cosas, la entidad demandada tenia el deber de mantener vigente
el vinculo laboral con el demandante hasta el momento en que fuera
declarado su estado de invalidez que le impidiera desempefarse
laboralmente, con el fin de asegurarle la proteccion de su ingreso
econdémico y su integridad fisica y siquica acorde con los mandatos
constitucionales.

(..)

Una vez iniciado el tramite de calificacién respectivo, y obtenido el
dictamen de invalidez, con determinacion de pérdida de capacidad
laboral superior al 50%, junto con la acreditacién de los demas requisitos
de ley, el demandante podia beneficiarse del reconocimiento de la
pension de invalidez, como finalmente ocurrié en el presente caso, con
la expediciéon de la Resolucion n. 9123 de 08 de mayo de 2002 (fl. 263 a
269 cuaderno de pruebas n 2), pero sin que durante el desarrollo de tal
procedimiento fuera procedente el retiro del servicio.

En este orden, para la Subseccién es claro que cuando el trabajador se
encuentra en imposibilidad transitoria de trabajar y aun no se han
definido las consecuencias de su patologia, existe el deber de proteccion
del Estado, consistente en el derecho del trabajador, de recibir la
atencion médica requerida hasta el restablecimiento de la salud, asi
como el pago de las prestaciones econémicas que le permitan procurar
su subsistencia, para lo cual resulta esencial la continuidad del vinculo
laboral que le otorga el derecho al reconocimiento de dichas
prestaciones.

El retiro del demandante, en razoén a su incapacidad de origen comun
superior a los 360 dias ininterrumpidos, sin que la entidad empleadora
hubiera solicitado previamente a la Direccién Territorial del Ministerio de
la_Proteccién Social, la respectiva autorizacién, con los soportes
documentales gque justifiqguen el mismo vy el pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, resulta ilegal e ineficaz,
toda vez que al demandante lo protegia un fuero de estabilidad laboral
reforzada en razén a su estado de discapacidad laboral.

(..

Conclusién. Considerando que la Resolucion n. 00017 de 17 de enero
de 2002, se motivé en la licencia por enfermedad comprobada del
demandante superior a los 360 dias, y la administracion no adelanto el
tramite correspondiente ante la oficina del trabajo para proceder al retiro,
encuentra la Subseccién que dicho acto viol6 el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, dado que el actor gozaba del fuero de estabilidad laboral
reforzada, derivado de su estado de incapacidad médico laboral. Por lo
anterior, desvirtuada la presuncion de legalidad que amparaba al acto
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demandado, se impone confirmar el fallo de primera instancia de accedié
a decretar su nulidad. (...)”

c).- De acuerdo con lo previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
el retiro del demandante en razén de su incapacidad médico laboral, sin
mediar la respectiva autorizacion de la oficina del trabajo, da lugar al
reconocimiento y pago de la indemnizacién sancionatoria, equivalente a
ciento ochenta (180) dias de salario.

En ese orden de ideas, el monto de la indemnizacién reconocida por el A
quo se ajusta a la tasacion legal contenida en la referida ley.
(...)” (Subraya la Sala).

4. Andlisis factico.

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

caso.

- Acta de posesion namero 005 de la sefiora Irene Sanchez de Mejia (SIC)de
fecha 18 de enero de 2084 en calidad de Profesional Universitario cédigo 3010
grado 04 (FI.9 C. 1).

- Resolucién niamero 7146-6 de 20 de octubre de 2014 por la cual se legaliza el

retiro del servicio de una funcionaria (FI. 13 C. 1) del que se extrae:

“Que el articulo 22 del Decreto 1950 de 1973, estatuye que el retiro del
servicio implica la cesacidn en el ejercicio de las funciones del empleado
y se produce por renuncia, por declaratoria de insubsistencia,
destitucion, por revocatoria, de nhombramiento, por invalidez absoluta o
por edad.

Que el Decreto 1950 de 1973 en su Articulo 105, establece; RETIRO
DEL SERVICIO. La cesacioén definitiva de las funciones publicas de los
funcionarios publicos se produce en los siguientes casos: 4) Por
invalidez absoluta del funcionario, de acuerdo con las normas que
regulan la seguridad social,

Que el articulo 109 del decreto 1950 de 1973, establece: RETIRO POR
PENSION. El empleado que reluna los requisitos determinados para
gozar de pension de retiro por invalidez, cesara en el ejercicio de
funciones en las condiciones y términos establecidos en la ley de
seguridad social y sus reglamentarios.

Que a la funcionaria administrativa IRENE SANCHEZ TORO,
identificada con la cédula de ciudadania Nro. 24.317.954, le fue
dictaminada una pérdida de la capacidad laboral del 51.06%, segun
criterios establecidos en el Manual Unico para Calificacion de Invalidez
adoptado por el Decreto 917 de 1999.
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Que la entidad EPS SURA, en evaluacién realizada por Medicina Laboral
EPS SURA, le notificé la valoracién de la pérdida de capacidad laboral a
la Sefiora IRENE SANCHEZ TORO, el dia 27 de mayo de 2014.

Que debe retirarse del servicio a la funcionaria IRENE SANCHEZ TORO,
a partir del 27 de mayo de 2014.

Que en la hoja de vida de la funcionaria, reposa la Calificacion de Pérdida
de la Capacidad Laboral expedida por EPS SURA el dia 27 de mayo de
2014.

Que la funcionaria administrativa retirada del servicio, debera reintegrar
los dineros que le fueron cancelados desde la fecha del retiro y hasta la
fecha de expedicién de la presente resolucion.”

- Resolucion namero 0676-6 de 2 de febrero de 2015 mediante la cual se

resuelve un recurso de reposicion y legaliza el retiro del servicio de la sefiora
Irene Sanchez Toro a partir del 24 de septiembre de 2014, por invalidez (Fls. 10
a 13 C. 1) en la cual se dice en la parte considerativa lo siguiente:

“Que el total de la incapacidad de la sefiora Irene Sanchez Toro supera
los 180 dias y la EPS-SURA inicia el proceso de valoracion de la pérdida
laboral: - Estructuracion de la Perdida Laboral: 24/05/2014. - Solicitud de
valoracion laboral: 20/08/2014. -Notificacién de la cita para valoracion de
la pérdida laboral: 02/09/2014. -Fecha de la Evaluacién: 15/09/2014. -
Dictamen para Calificacién: 22/09/2014. Notificacion de Dictamen de
Calificacion de Pérdida de Capacidad Laboral emitida por la Comision
Laboral de EPS SURA, calendada el 24/09/2014.

Que a la funcionaria administrativa IRENE SANCHEZ TORO,
identificada con c.c. N° 24.317.954, le fue notificada por la Comisién
Laboral de EPS SURA el 24 de septiembre de 2014 Dictamen de
Callificacion de Pérdida de Capacidad Laboral.

Que debe retirarse del servicio a la funcionaria IRENE SANCHEZ TORO,
a partir del 24 de septiembre de 2014.

Que de acuerdo con el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001 y el articulo
142 del decreto 019 de 2012, cumplidos los primeros 180 dias de
incapacidad temporal, le corresponde a la Administradora de Fondo de
Pensiones el pago del subsidio econdmico por las incapacidades
generadas al trabajador.

- Copia de sentencia de tutela de 23 de abril de 2015, proferida por el Juzgado
Sexto Civil del circuito mediante la cual tutela el derecho de estabilidad laboral
reforzada de la sefiora Irene Sanchez Toro, deja sin efectos las resoluciones
7146 de octubre 20 de 2014 y 0676-6 de febrero 2 de 2015, mediante las cuales
se legalizo el retiro del servicio; y, ordena a la Gobernacién de Caldas que
efectle las acciones encaminadas al reintegro de la mentada sefiora, al cargo
gue desempefaba por ser sujeto de especial proteccion, entre otros (Fls. 33 a
38C.1)
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- Resolucion namero 3952-6 de 14 de mayo de 2015 por la que se da
cumplimiento a una tutela, deja sin efecto las resoluciones mencionadas y
reintegra a la sefiora Irene Sanchez Toro (FI. 39 C. 1).

- Comprobantes de pago de la Secretaria de Educacion de Caldas a la sefiora
Irene Toro Sanchez, en los cuales consta dentro de los conceptos pago por
incapacidad comun ambulatoria mes a mes de enero, febrero, marzo, abril,
mayo, junio, julio, agosto, septiembre y octubre de 2014.

- Resolucién niumero 11188-6 de 21 de diciembre de 2015 que resuelve un
derecho de peticion, y niega las pretensiones de la demandante, relacionadas
con el reconocimiento de la indemnizacion contenida en el articulo 26 de la ley

361 de 1997, al considerar que fue despedida en estado de incapacidad.

Por lo considerado, se pasa a resolver sobre los puntos que fueron apelados de

la sentencia de primera instancia.

5. Del caso concreto.

Debe decirse por parte de esta Sala de decision que, si bien en el presente
asunto no se cuenta con los documentos como el dictamen de pérdida de
capacidad laboral, o acto administrativo de estructuracion de invalidez; en las
resoluciones que se relacionan en el numeral de precedencia, se expone
claramente la situacion de incapacidad de la demandante, estructuracion y
porcentaje de la misma; y esa informacién no ha sido objetada por la parte
demandante, ni controvertida dentro del proceso, y, ambas partes aceptan esa
informacion como cierta; sumado a que, en la respuesta de la demanda, el
Departamento de Caldas acepta como ciertos los hechos de la demanda que
tienen relacion con ello; por lo que, la informacién alli suministrada se tomara

como referente para el estudio en el presente asunto.

Asi pues, se encuentra demostrado que, la sefiora Irene Sanchez Toro fue
dictaminada con una pérdida de capacidad laboral del 51.06%, segun criterios
del Manual Unico para la calificacion de invalidez, y la EPS SURA le notific la
valoracion de pérdida de capacidad laboral el 27 de mayo de 2014; y se le
notifico el dictamen de calificacion de ésta, el 14 de septiembre del mismo afio.
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También se encuentra probado que, el Departamento de Caldas retird del
servicio a la sefiora Irene Sanchez Toro mediante la resolucion numero 0676-6
de 2 de febrero de 2015, legalizando el retiro a partir del 24 de septiembre de
2014, y fundoé el acto en la calificacion de pérdida de capacidad laboral de la
Comision laboral de SURA EPS, de 24 de septiembre de 2014, y, pese a que
mediante sentencia de tutela de 23 de abril de 2015 se ordeno el reintegro de la
demandante al cargo que desempefiaba por ser sujeto de especial proteccion,
y en virtud de ello la demandada profiri6 la resolucion numero 3952-6 de 14 de
mayo de 2015 mediante la cual se da cumplimiento a una tutela, y, deja sin
efecto las resoluciones que la retiraron del servicio; lo cierto es que, la sefiora
Irene Sanchez Toro se desvinculd del servicio siendo notificada el 4 de febrero
de 2015, y solo hasta el 15 de mayo de 2015 fue reintegrada al mismo
nuevamente con ocasion al fallo constitucional, habiéndose proferido el primer
acto de retiro, objeto de recurso de reposicion el 15 de octubre de 2014, fecha
en la cual la demandante se encontraba en incapacidad, como consta en

comprobante de pago que reposa a folio 49 del cuaderno principal.

Ahora, bien, el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 define como estado de

invalidez:

“Articulo 38. Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se
considera invdlida la persona que por cualquier causa de origen no
profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o més
de su capacidad laboral.”

Por su parte, el articulo 3 del Decreto 1507 de 2014, por el cual se expide el
Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y

Ocupacional define entre otros:

“Articulo 3. Definiciones. Para efectos de la aplicacién del Presente
decreto, se adoptan las siguientes definiciones:

(..

Capacidad: Describe la aptitud de una persona para realizar una tarea
0 accion.

Capacidad ocupacional: Calidad de ejecucion de una persona para
llevar a cabo actividades de la vida cotidiana y ocupaciones. Depende
de las habilidades motoras, procesamiento, comunicacion e interaccion,
segun las etapas del ciclo vital.
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Capacidad laboral: Conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o
potencialidades de orden fisico, mental y social, que permiten
desempenfarse en un trabajo.

Discapacidad: Término genérico que incluye limitaciones en la
realizacion de una actividad, esta se valorard en el Titulo Segundo
“Valoracién del Rol Laboral, Rol Ocupacional y otras areas
Ocupacionales”.

Fecha de declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral: Fecha
en la cual se emite una calificaciéon sobre el porcentaje de la pérdida de
capacidad laboral u ocupacional.

Fecha de estructuraciéon: Se_entiende como la fecha en gue una
persona pierde un grado o porcentaje de su capacidad laboral u
ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia de una
enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucién
de las secuelas que han dejado estos.

Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el
momento en el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento
(50%) de pérdida de la capacidad laboral u ocupacional.

Esta fecha debe soportarse en la historia clinica, los exdmenes clinicos
y de ayuda diagnostica y puede ser anterior o corresponder a la fecha de
la declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral. Para aquellos casos
en los cuales no exista historia clinica, se debe apoyar en la historia
natural de la enfermedad. En todo caso, esta fecha debe estar argumen-
tada por el calificador y consignada en la calificacion. Ademas, no puede
estar sujeta a que el solicitante haya estado laborando y cotizando al
Sistema de Seguridad Social Integral.

Invalidez: Es la pérdida de la capacidad laboral u ocupacional igual o
superior al cincuenta por ciento (50%). (Subraya la Sala).

Ahora en sentencia de la Corte Constitucional*® T — 095 de 2022 ha diferenciado

los criterios de invalidez e incapacidad asi:

“4. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sostenido
gue los conceptos de discapacidad e invalidez son claramente
diferenciables. La discapacidad es el género, mientras que la invalidez
es una especie del mismo®® y, en consecuencia, no siempre gque existe
discapacidad necesariamente se esta frente a una persona invdlida. En
este punto cabe resaltar gue el concepto de invalidez tiene un caracter
subjetivo, pues la pérdida de la capacidad laboral debe evaluarse
tomando en consideracién las actividades que desempefia o0
desempeiiaba el trabajador. Para dilucidar lo anterior, a manera de
ejemplo, no se puede evaluar de la misma manera la pérdida de
capacidad laboral de una persona que pierde una mano y se
desempefiaba como médico cirujano, y la de otra persona con la misma
deficiencia fisica pero que trabajaba como portero de un edificio. En
efecto, resulta evidente que el médico no podra seguir realizando
procedimientos quirdrgicos; mientras que, en el segundo caso, si bien

15 Corte Constitucional. Sala Segunda de revision. Sentencia de 15 de marzo de 2022. MP. Dr. Jorge Enrique Ibafiez
Najar. Expediente: T-8.093.348

16 véanse, entre otras, las Sentencias T-057 de 2010, T-122 de 2010, T-072 de 2013, T-146 de 2013, T-012 de 2014 y
T-041 de 2014.
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existen algunas barreras para el ejercicio de sus funciones, es claro que
la persona que se desempefia como portero, con varios ajustes en las
condiciones laborales, seguramente podra continuar prestando sus
servicios de forma adecuada.

5. Por consiguiente, se debe diferenciar la protecciéon consagrada en
instrumentos internacionales®’ y de derecho interno, que surge a cargo
del Estado cuando las personas con discapacidad ya se encuentran en
un escenario de invalidez, frente a aguellos casos en los que ello todavia
no ha ocurrido. Asi las cosas, por regla general, se debe procurar la
inclusién social de los sujetos en situacién de discapacidad, lo que
implica propender por su integracion al mercado laboral en igualdad de
condiciones, a partir de practicas afirmativas que faciliten su ingreso y
preservacion en puestos de trabajo que se adecuen, a partir de algunos
ajustes razonables, a sus capacidades, estudios y preferencias. Sin
embargo, cuando la deficiencia llegue a un nivel que le impida continuar
procurandose la remuneracién suficiente para cubrir sus necesidades
basicas, el Estado debe entrar a garantizar una posibilidad a través de la
cual se pueda sustituir ese ingreso, como lo es la pensién de invalidez.

En este Ultimo evento, es preciso tener en cuenta el caracter subjetivo
que _envuelve el examen de pérdida de capacidad laboral, por lo que
siempre se debera intentar por los empleadores y el Estado —en el marco
de lo razonable— realizar las reubicaciones o adecuaciones necesarias
del lugar de trabajo y de las funciones a cargo para garantizar la inclusién
laboral de las personas con cualquier deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial. Sobre el particular, en el &mbito del derecho
internacional se ha sefalado que surge “una obligacion de hacer los
ajustes razonables”por virtud de la cual se demandan “las
modificaciones o cambios que necesita una persona con discapacidad
en el contexto (...) [del empleo] (...) para garantizar la igualdad de
acceso a esa persona al servicio o actividad de que se trate™®. (...)”
(Subraya la Sala).

Por todo lo expuesto, para esta Sala de decision es claro que, en el presente
asunto la sefiora Irene Sanchez Toro fue calificada con una pérdida de
capacidad laboral de 51.06%, porcentaje que se dice en los hechos de la
demanda y es aceptado por la demandada; el cual, ademas, coincide con el que
se incluye en la parte considerativa de las resoluciones 7146-6 de 20 de octubre
de 2014 y 0646-6 de 2 de febrero de 2015, y que no ha sido cuestionado por
ninguna de las partes.

Asi mismo, el articulo 105 del Decreto 1950 de 1993 dispone como causal de
retiro del servicio la invalidez absoluta; no obstante, en este caso no se
encuentra demostrada la misma, pues, como lo ha precisado la Corte
Constitucional, este concepto tiene un caracter subjetivo, toda vez que la

pérdida de capacidad laboral debe evaluarse dependiendo de las actividades

17 Convencidn sobre los Derechos de las personas con Discapacidad, Ley 1346 de 2009 (Ley aprobatoria) y Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminaciéon Contra las Personas con Discapacidad, Ley
762 de 2002 (Ley aprobatoria).

18 Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
para mejorar el conocimiento y la comprension de la Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad.
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gue desempefia el empleado en su trabajo; pues podria ocurrir que pese a una
pérdida de invalidez superior al 50%, la persona pueda seguir desempefiando

sus funciones, o pueda ser reubicada en otro puesto de trabajo.

No hay duda en este caso que la demandante es un sujeto de especial
proteccion en los términos que ha definido reiteradamente la Corte
Constitucional, y que, segun el articulo 26 de la ley 361 de 1997, a la luz de las
sentencias citadas en precedencia, tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, para que la sefiora Irene Sdnchez Toro fuera retirada del
servicio por parte de la Gobernacion de Caldas, debié mediar autorizacion ante
el Ministerio de la Proteccion Social, en aras de la proteccion de sus derechos y
de su estabilidad laboral reforzada, lo cual no ocurrié en este caso, y no solo
porgue no se encuentra demostrado, sino porque la misma demandada asi lo
dice en la contestacion de la demanda y en su escrito de apelacion,
considerando que no era necesario en este caso dicha autorizacion; pues en el
recurso de apelacion expresamente el demandado Departamento de Caldas
dice que “omitio el procedimiento de esperar que la sefiora Sanchez Toro
estuviera incluida en la némina de su pension de invalidez como lo ordena la
jurisprudencia”, pero que ello no es suficiente para considerar un trato
discriminatorio de la demandada, ni que la terminacion fuera por una limitacion

fisica, ni se necesitaba autorizacion del Ministerio de trabajo en este caso.

También es necesario precisar que, si bien una cosa es la pérdida de capacidad
laboral y otra el estado de invalidez; la demandante fue calificada con pérdida
de incapacidad laboral de 51.06%, y el articulo 3 del Decreto 1507 de 2014
define por invalidez la pérdida de capacidad laboral u ocupacional superior al
50%.

No obstante lo anterior, ello no puede interpretarse como lo considera el
apelante en este caso, como causal inmediata del retiro del servicio sin mediar
autorizacion del Ministerio de Trabajo para ello, pues, en primer lugar, se reitera
gue el numeral 4 del articulo 105 del decreto 1950 de 1973 dispone como causal
del retiro la invalidez absoluta, y en este caso no se encuentra demostrado que
ésta sea absoluta; y, a la luz del articulo 26 de la ley 361 de 1997 para proceder
al retiro del servicio de la demandante se requeria la autorizacion del Ministerio
del Trabajo, pues de las resoluciones de retiro, se evidencia que este se dio por

la declaratoria de pérdida de capacidad laboral de la sefiora Sanchez Toro, y
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como no medié la autorizacién en mencion, la demandante efectivamente tiene
derecho al reconocimiento de la indemnizacion equivalente a 180 dias de salario

contempladas en el inciso segundo del articulo en mencion.

Finalmente, es preciso resaltar que el Juez de Tutela amparo el derecho a la
estabilidad reforzada de la demandante; sentencia ejecutoriada en la que
analizé la desvinculacion de la demandante desde el punto de vista
constitucional y, en la cual dej6 presente que, para ese momento (23 de abril de
2015) la sefiora Irene Sanchez Toro no habia obtenido reconocimiento de
pension ni por invalidez ni por vejez o jubilacién; y, sostiene que, la
administracion vulneré el derecho a la estabilidad laboral reforzada; ademas por
haberse retirado del servicio a la citada sefiora, sin el cumplimiento del lleno de
los requisitos del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001 y, 142 del Decreto 019
de 2012, siendo su retiro contrario a derecho, ordenando mantener el reintegro
de la demandante, hasta tanto le sea reconocida y empiece a disfrutar la pensién
de invalidez o de vejez. Consideraciones del Juez de Tutela que, dejaron
zanjado el tema de la irregularidad en los actos de desvinculacion, reiterdndose
por esta Sala que, esa desvinculacion irregular de la demandante es la que da
lugar a la indemnizacion contenida en el inciso segundo del articulo 26 de la Ley
361 de 1997.

Por todo lo considerado, hay lugar a confirmar la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales el 29 de agosto de

2019, como se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.

6. Costas

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado
una linea jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento
de su imposicion, esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan
causado y en la medida de su comprobacion conforme lo dispone el numeral 8°
del articulo 365 del CGP.

De igual manera, el numeral 1° del articulo en mencion, establece que: “Se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales

previstos en este codigo.” (Negrilla de la Sala)
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Una vez revisado el expediente, se advierte que, la parte demandada intervino
en segunda instancia con la interposicion del recurso de apelacién, y presento
escrito de alegatos de conclusion; pero el recurso de apelacion interpuesto no
prosperd; de manera que, hay lugar en este caso a condena en costas por
concepto de agencias en derecho, en favor de la demandante y a cargo del
Departamento de Caldas, las cuales seran liquidadas de manera concentrada

por el juez de Primera Instancia conforme al articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

. Falla

Primero: Confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Quinto Administrativo del Circuito de Manizales el 29 de agosto de 2019.
Segundo: Condenar en costas al demandado departamento de Caldas y en
favor de la demandante, sefiora Irene Sanchez Toro a titulo de agencias en
derecho; las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el juez de
Primera Instancia conforme al articulo 366 del CGP.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de
origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia
XXI”.

Notifiquese y camplase

Discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.
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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado

Ausente con permiso
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion 17 001 33 39 006 2016 00251 00
Demandante Ludibia Grisales Betancurt
Demandado ESE Hospital San José de Viterbo
Providencia Sentencia No. 110

Procede la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, a
dictar sentencia de segunda instancia con ocasion al recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones
del demandante, proferido por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de

Manizales el 6 de agosto de 2019.

I. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas.

La accionante solicita que por el juzgado de primera instancia se hagan las

siguientes declaraciones:

“PRIMERA: Declarar nulo el siguiente acto administrativo, identificado asi:

OFICIO 200.03.095 del 26 de abril de 2016.

Acto administrativo mediante el cual se niega el reajuste salarial solicitado
para la accionante, expedido por la ESE Hospital San José de Viterbo
Caldas.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la nulidad solicitada y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO HOSPITAL SAN JOSE DE VITERBO CALDAS expedir nuevo
acto administrativo, donde se reconozca y pague a la demandante
LUDIBIA GRISALES BETANCUR:

1. El ajuste salarial para el afio 2015, por valor de 0.66% por ciento, sobre
el salario basico que devengaba el afio inmediatamente anterior, teniendo




en cuenta que la inflacion en el afio 2014 fue del 3.66% y el aumento
efectivo de sus salarios fue del 3%.

2. El ajuste salarial para el afio 2016, por valor de 2.77% por ciento, sobre
el salario basico que devengaba el afio inmediatamente anterior, teniendo
en cuenta que la inflacion en el afio 2015 fue del 6.77% y el aumento
efectivo de sus salarios fue del 4%.

En ambos casos, con retroactividad al 1° de enero de cada uno de los afios
reclamados.

TERCERA: Que como consecuencia del reconocimiento y pago de este
ajuste salarial, en ambos afos, se le reliquide a la demandante las
prestaciones sociales que se hayan causado en el afio 2015 y lo corrido
del afio 2016.

CUARTA: La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo
previsto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., aplicando los ajustes de valor
(indexacion) desde el 1 de enero de 2015 y hasta la fecha de ejecutoria de
la sentencia que le ponga fin al proceso.

QUINTA: Si no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad liquidara
los intereses comerciales y moratorios como lo ordenan los incisos
segundo y tercero del articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEXTA: Que se condene a la demandada a pagar las costas, incluyendo
las agencias en derecho, de acuerdo a lo establecido legalmente”.

2. Hechos.

Los hechos de la demanda pueden resumirse en los siguientes:

- Que la sefiora Ludibia Grisales Betancur trabaja para la ESE Hospital San José
de Viterbo, Caldas, en cargo de carrera administrativa desde el 8 de enero 1988,

con un salario devengado para el afio de 2016 de $1.352.894.

- Que para el afio de 2015 la ESE decidi6 hacer a todos los empleados un
reajuste salarial del 3%, de lo cual da cuenta el oficio 210.04-072 de 12 de mayo
de 2015, cifra por debajo de la inflacion del afio 2014; y que, se justificé que ese
incremento era con base en el acuerdo 004 de 2014 de la Junta Directiva de la
ESE.

- Que para el afio 2016, el ajuste salarial fue del 4%, igualmente inferior a la
inflacion del afio 2015, por lo que, al ajustar los salarios de los empleados para
los afios 2015 y 2016 la ESE Hospital desconocié el IPC de los afios 2014 y
2015.



- Que las centrales obreras y de trabajadores a la cual pertenece el sindicato
Sindess, han suscrito un acuerdo nacional en materia salarial para los afos
2015 y 2016, que contempla un aumento del 4.66% y 7.77% respectivamente,
con retroactivo al 1° de enero de cada afio.

- Que elevo la correspondiente peticion a la ESE quien le responde
negativamente a la solicitud de reajuste de salario, y expone que no esta
obligada a realizar el incremento con la inflacién, y que, se encontraba en un
plan de saneamiento fiscal y financiero; ademas de no tener las facultades para

hacer ajustes salariales, por corresponder ésta al Concejo municipal.

Normas violadas y concepto de violacién.

Refiere el apoderado de la demandante como normas vulneradas las siguientes:

- Articulos 13 y 53 Constitucionales.

- Atrticulo 21 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo
- Articulo4y 12 de la Ley 4 de 1992.

- Articulo 7 del Decreto 1096 de 2015.

- Articulo 7 del Decreto 225 de 2016.

Refiere la demandante que, uno de los criterios que debe tener en cuenta el
Gobierno Nacional para ajustar anualmente los salarios es la politica
macroecondmica para no vulnerar el principio de trabajo en condiciones dignas
y el respeto al minimo vital, de manera que, el incremento para los empleados
publicos debe ser al menos, igual a la inflacion, para compensar de esta manera

la pérdida del valor adquisitivo.

4. Contestacion de la demanda. (Fls. 56 a 59 C.1)

La demandada ESE Hospital San José de Viterbo contesta la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la misma, y afirmando que, para los
empleados que ganan mas de un salario minimo, no es obligatorio hacer ajustes
de acuerdo a la inflacion; y que, por ser la ESE una entidad descentralizada del

orden municipal, ajusta los salarios conforme a los criterios de la Junta Directiva
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o Concejo municipal, por lo que no le corresponde ajustar los salarios de los
afios 2015 y 2016 como lo pretende la demandante, pues su ajuste estuvo
conforme a la ley y al tramite surtido en la Junta Directiva. Sumado a que, los
Decretos 1096 de 2015 y 125 de 2015 establecen los topes méaximos en que se
pueden mover los concejos municipales y asambleas departamentales para

ajustar los salarios a sus entidades.

Finalmente propone la excepcion que denomina “Inexistencia de obligacion de

incremento de salarios con el tope de la inflacion’.

5. Sentencia de primera instancia. (Fls. 90 a 97 C.1)

Mediante sentencia de 6 de agosto de 2019 el Juzgado Sexto Administrativo del

Circuito de Manizales resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la excepcién de " OBLIGACION DE
INCREMENTO DE SALARIOS CON EL TOPE DE INFLACION"
formulada por la E.S.E. Hospital San José de Viterbo - Caldas, por lo
expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad
con lo expuesto en esta sentencia.

TERCERO: CONDENASE en costas del proceso a la parte actora 'y a
favor de la parte demandada, las que seran liquidadas por la Secretaria
en la oportunidad de ley. FIJASE como agencias en derecho, también a
cargo de la parte demandante y a favor de la entidad demandada, la
suma de SESENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y
CINCO PESOS CON OCHENTA Y OCHO CENTAVOS ($62.495.88).

CUARTO: 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.

QUINTO. NOTIFIQUESE conforme al articulo 203 de la Ley 1437 de
2011.”

Empieza la Juez con un estudio de las pruebas que reposan dentro del proceso
y, estudia la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del orden territorial exponiendo que, a las asambleas
departamentales y concejos municipales les corresponde fijar la escala salarial
de remuneracion de las distintas categorias de empleos de su jurisdiccion; y, a
los gobernadores y alcaldes, les compete determinar la remuneracion de los

empleos de sus dependencias.



Luego se pronuncia sobre el régimen salarial y prestacional de trabajadores del
sector salud, y sostiene que, en lo que concierne a los empleados publicos
vinculados a las entidades prestadoras de servicios de salud, el régimen de la
administracion de su personal, salarial y prestacional que los rige, es el mismo
de los empleados publicos del orden nacional; y continGa con la competencias
de las juntas directivas de la ESE para aplicar el incremento salarial fijado por el
gobierno nacional para sus empleados, afirmando que, éstas tienen la facultad
de fijar los incrementos salariales de los empleados que se encuentren
vinculados a las ESEs, en virtud de la autonomia que brinda ser entidades
descentralizadas del orden territorial, y teniendo en cuenta el maximo

establecido por el gobierno nacional.

Seguidamente hace varias citas jurisprudenciales y define que, para el caso en
concreto, el salario base de la sefiora Ludivia Grisales Betancurt, en calidad de
empleada de la ESE Hospital San José de Viterbo fue incrementado en el 3%
para el afio 2015 y en el 4.7% para el aflo 2016, y que no es obligatorio el
aumento salarial en iguales términos a todos los empleados; y, pese a que el
incremento en esos afos fue inferior a la inflacion, la ESE cumplié con el deber

constitucional de incrementar el salario.

También afirma la Juez que, la demandante devenga mensualmente una suma
superior al salario minimo, y que, aun asi, ni el salario minimo debe ser
aumentado de acuerdo a la inflacién, pues segun el articulo 82 de la ley 278 de
1996 se obliga a la fijacion del incremento por parte del presidente de la
republica, cuando la comisibn de concertacibn no logre un acuerdo,

considerando los diversos factores de la politica del pais.

Concluye la Juez que, la entidad descentralizada actu6 conforme a derecho en
la fijacién del salario de la demandante y, en ejercicio de su autonomia fij6 el
incremento con los limites previstos por el Gobierno Nacional en atencion a las
necesidades fiscales; por lo que, niega las pretensiones y declara probada la
expedicion de inexistencia de la obligacion de incrementos salarial con el tope

de inflacion propuestas por la demandada.

Frente a la condena en costas, dice que en virtud del criterio objetivo valorativo
y con fundamento en el articulo 188 del CPACA condenara en costas a la parte
demandante, fijando como agencias en derecho la suma de $62.485.88.



6. Recurso de apelacion (Fls. 100 a 105 C. 1).

La parte demandante interpone recurso de apelacién contra la sentencia
proferida en primera instancia, reiterando lo expuesto en la demanda y, hace
una extensa cita jurisprudencial exponiendo que, la Corte Constitucional
diferencia el ingreso entre los servidores publicos que ganen uno o dos salarios
minimos, y los que estan en escalas salariales superiores, a quienes se aplica
la restriccién en el aumento; y que, en este caso la demandante se encuentra
en el rango entre uno y dos salarios minimos, por lo que no puede restringirse
el incremento salarial, de quienes se impone mantener el poder adquisitivo; y
gue, el argumento que la ESE esta en riesgo fiscal no puede ser argumento para

desconocer los derechos de los empleados.

Refiere la recurrente que, cuando se interpuso la demanda no se hizo alusién al
derecho a la igualdad respecto de los empleados publicos del orden nacional,
respecto de quienes hay gran diferencia en el incremento salarial de los afios

2015y 2016 con relacion a la demandante.

Sostiene que se encuentra demostrado que la demandante ha padecido la
pérdida del poder adquisitivo de su salario, fundado todo en sentencias de la
Corte Constitucional que dice, han reiterado el derecho de los empleados
publicos a recibir reajustes anuales de sus salarios, con el fin de compensar la
pérdida del poder adquisitivo; y que, de mantenerse la postura de la Juez de
Primera Instancia al respecto, provocaria que, a futuro, los salarios de los
empleados publicos tengan una nivelacion por lo bajo del salario minimo legal,
castigando a los empleados que menores ingresos tienen, con incrementos por
debajo de la inflacién; por lo que, solicita se revoque la sentencia de primera

instancia y se acceda a las pretensiones de la demanda.

7. Alegatos de conclusion.
Las partes no presentaron escrito de alegatos de conclusion en esta instancia

como lo dice la constancia secretarial de 7 de septiembre de 2020 (FI. 8 C. 4)

6. Concepto del Ministerio Publico.
El Ministerio Publico no rindié concepto como dice la constancia secretarial del

07 de septiembre de 2020, que se encuentra a folio 8 del cuaderno 4.



. Consideraciones de la Sala

1. Problemas juridicos a resolver
Los problemas juridicos a resolver en este asunto se centran en las

discusiones planteadas en el recurso de apelacion.

¢ Tiene derecho la demandante a un incremento salarial para los afios
2015 y 2016 teniendo en cuenta la inflacion correspondiente?

Y, en caso de no ser asi,
¢Se vulnera con ello el derecho de la demandante de mantener el
poder adquisitivo?

2. Analisis normativo.

El articulo 53 constitucional dispone:

“Articulo 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, 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; situacién mas 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 periédico
de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacién 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”. (Subraya la Sala).

A su vez, el literal e) del numeral 19 del articulo 150 constitucional preve:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas ejerce las siguientes funciones:

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

(..



e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica; (...) (Subraya
la Sala)

De igual manera, el numeral 7 del articulo 300, y 6 del articulo 313 Constitucional
dispone en cabeza de las asambleas departamentales y los concejos
municipales la fijacion de la escala salarial de remuneracion de las distintas
categorias de empleos dentro de su jurisdiccion; y que, a los gobernadores y
alcaldes les compete determinar los emolumentos de los empleos de sus
dependencias, atendiendo lo previsto por los articulos 305 numeral 7 y 315

numeral 7 de la misma.

El articulo 12 de la Ley 4 de 1992, mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de

la Constitucion Politica precisa:

“Articulo  12. <Articulo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> El
régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades
territoriales sera fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas,
criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podran las corporaciones publicas territoriales
arrogarse esta facultad.

Paragrafo. EI Gobierno sefialard el limite maximo salarial de estos
servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden
nacional.”

El articulo en precedencia fue declarado condicionalmente exequible, por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-315-95 de 19 de julio de 1995, en el
siguiente sentido: “(...) siempre que se entienda que las facultades conferidas
al gobierno se refieren, en forma exclusiva, a la fijacion del régimen prestacional
de los empleados publicos territoriales, al régimen prestacional minimo de los
trabajadores oficiales territoriales y al limite maximo salarial de los empleados

publicos de las entidades territoriales (...)”

El articulo 30 de la Ley 100 de 1990 contempla:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-315_1995.html#1

“Articulo 30.- Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados
publicos. Las entidades publicas de cualquier nivel administrativo que
presten servicios de salud, aplicaran a sus trabajadores oficiales, en
cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de
carrera administrativa, y les reconocerdn, como minimo, el régimen
prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de
lo que contemplen las convenciones colectivas de trabajo.

A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades
territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicara el mismo
régimen prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente Ley.”

3. Andlisis factico.

Se relacionan a continuacion las siguientes pruebas documentales de relevancia

para este caso.

- Constancia de 20 de mayo de 2016 de la ESE Hospital San José de Viterbo
gue da cuenta que la sefiora Lidibia Grisales Betancur se desempefa en el
cargo de secretaria general de dicha ESE desde el 08 de enero “mediante

contrato a término indefinido e inscrita en carrera administrativa”. (FI. 15 C. 1).

- Copia de la resolucion numero 0001877 proferida el 30 de mayo de 2013 por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social, mediante la cual se hace la
categorizacion de riesgo de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial
para la vigencia 2013. (Fls. 96 a 29 C. 2), la cual categoriza a la ESE Hospital

San José de Viterbo, Caldas, en riesgo medio.

Y, el numeral 1 del articulo 3 de dicha resolucién precisa que, las ESEs
categorizadas en riesgo medio o alto deberan adoptar un programa de

saneamiento fiscal y publico.

- Copia del acuerdo numero 004 del 11 de diciembre de 2014, a través del cual
la junta directiva de la ESE San José determiné el incremento salarial a los
empleados de la ESE para la vigencia 2015. (FIs. 2 y 3 C. 3), la cual resuelve:

4. Del caso concreto.

De las normas expuestas se encuentra claro que, corresponde a las asambleas

departamentales y a los concejos municipales fijar la escala salarial de



remuneracion de las distintas categorias de empleos dentro de su jurisdiccion;
y a los gobernadores y alcaldes les compete determinar los emolumentos de los
empleos de sus dependencias. Competencias que, en todo caso, deben ser
ejercidas teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 12 de la Ley 42 de 1992,

con relacion al limite maximo salarial fijado por el Gobierno Nacional.

Ahora, se discute en este asunto el incremento salarial de una empleada de la
Empresa Social del Estado del municipio de Viterbo, Caldas, por lo que es
necesario acudir a los articulos 194 y 195 de la Ley 100 e 1993, que define la

naturaleza y el régimen juridico de las ESEs asi:

“Articulo 194. Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en forma
directa por la nacibn o por las entidades territoriales, se hara
principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que
constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
creadas por la Ley o por las asambleas o concejos, segun el caso,
sometidas al régimen juridico previsto en este capitulo.

Articulo 195. Régimen juridico. Las Empresas Sociales de Salud se
someterdn al siguiente régimen juridico:

1. El nombre debera mencionar siempre la expresion "Empresa Social
del Estado".

2. El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como
servicio publico a cargo del Estado o como parte del servicio publico de
seguridad social.

3. La junta o consejo directivo estard integrada de la misma forma
dispuesta en el articulo 19 de la Ley 10 de 1990.

4. El director o representante legal sera designado segun lo dispone el
articulo 192 de la presente Ley.

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de
empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del
Capitulo IV de la Ley 10 de 1990.

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el
estatuto general de contratacion de la administracion publica.

7. El régimen presupuestal sera el que se prevea, en funciéon de su
especialidad, en la ley organica de presupuesto, de forma que se adopte
un régimen de presupuestacién con base en el sistema de reembolso
contra prestacion de servicios, en los términos previstos en la presente
ley.

8. Por tratarse de una entidad publica podra recibir transferencias
directas de los presupuestos de la Nacion o de las entidades territoriales.
9. Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto
para los establecimientos publicos.”

Por lo anterior, las Empresas Sociales del Estado, al ser entidades
descentralizadas, gozan de autonomia administrativa y patrimonio propio, con

un régimen salarial para sus servidores publicos conforme al establecido para
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los servidores del orden nacional; ello en virtud del articulo 30 de la Ley 10 de
1990, por remision del articulo 195 de la Ley 100 de 1993; de manera que, de
ello se desprende que, la determinacion de ese régimen salarial y prestacional
de los empleados de las ESE, debe observarse a la luz del articulo 12 de la Ley

43 de 1992, como se dijo inicialmente.

Ahora, lo que debe estudiarse es la facultad de las juntas directivas de las ESEs
para fijar los incrementos salariales de los servidores publicos que se
encuentran vinculados en las mismas, ello, en virtud de la naturaleza como
entidad descentralizada con patrimonio propio y autonomia administrativa; y el
numeral 11 del articulo 11 del Decreto 1876 de 1994, por el cual se reglamentan
los articulos 96, 97 y 98 del Decreto Ley 1298 de 1994 en lo relacionado con las
Empresas Sociales del Estado dispone que, las Juntas Directivas por ley,
tendran entre otras, las funciones de “11. Servir de voceros de la Empresa Social
ante las instancias politico-administrativas correspondientes y ante los
diferentes niveles de Direccion del Sistema de Salud, apoyando la labor del

Gerente en este sentido.”

De lo mencionado se entiende que, las Juntas Directivas de las ESE, tienen la
competencia y facultad para fijar el incremento salarial de sus servidores
publicos, sin exceder los limites determinados por el Gobierno Nacional; y en
este caso, se encuentra demostrado que, la Junta Directiva de la ESE Hospital
san José de Viterbo, mediante acuerdo 004 de diciembre 17 de 2015, fijo las
asignaciones salariales de sus empleados del 1 de enero al 31 de diciembre de
2016; y no obstante, no obrar dentro del proceso lo correspondiente al afio 2015,
la misma demandante menciona que fue por acuerdo de la misma Junta
Directiva, y en oficio de 12 de mayo de 2015 (FIl. 25 C. 1), la ESE asi lo acepta.

Por lo anterior, puede decirse que, la Junta Directiva de la ESE del Hospital San
José de Viterbo, actué de acuerdo a sus facultades, fijando la escala salarial de
sus empleados para los afios 2015 y 2016, sin exceder la misma los topes

fijados por el gobierno nacional.

Ahora bien, el demandante funda su recurso de apelacién en mayor medida, en
la sentencia C-1064 de 2001, respecto de la cual es necesario precisar que,
mediante ésta, la Corte Constitucional se apart6 de las conclusiones expuestas

en la sentencia C-1433 de 2000 en relacion con el reconocimiento del derecho
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a mantener el poder adquisitivo de los salarios, teniendo como Unico

fundamento la base de la inflacion del afio inmediatamente anterior, y preciso:

“(...) considera la Corte importante insistir en la distincion entre la
naturaleza limitable del derecho, consustancial a todos los
derechos constitucionales en un Estado Social de Derecho, de un
lado, y el desmejoramiento de los derechos sociales, de otro. La
prohibicion de desmejora de los derechos sociales de los
trabajadores no convierte a dichos derechos en absolutos, ni
implica que el derecho a un reajuste para responder a la inflacion
gue afecta a la poblacién en general deba ser reconocido en forma
absoluta a todos los servidores publicos, independientemente de
su nivel de ingresos. (...)”

Expone igualmente la Corte que no hay una regulacién absoluta relacionada con
los criterios a tenerse en cuenta para la realizacion de los incrementos salariales
de los servidores publicos, y que, dependiendo del nivel salarial se precisa una
proteccién reforzada al momento de fijar el aumento, como el caso de quienes

perciben un salario minimo o menor al del promedio general.

En reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional! se ha referido

nuevamente a la sentencia C 1064 de 2001 precisando:

“(...) 100. Bajo estas consideraciones, la posicion de proteger el derecho
a mantener el poder adquisitivo real del salario, acogida por la
jurisprudencia de esta Corte, se enmarca dentro los siguientes
lineamientos, recogidos en la sentencia C-1064 de 2001 y que se citan
a continuacion.

(1) La movilidad del salario no es formal sino real; la importancia del
minimo vital y el caracter anual de la movilidad.

101. Para la Corte el postulado de “remuneracion minima vital y movil”
no lleva consigo un concepto formal de la movilidad del salario, la cual
depende de factores variables y multiples. Por el contrario, debe ser
entendida en un sentido real para responder a las variaciones de los
factores de los cuales depende. En ese entendido, “el legislador adopté
en la Ley 4 de 1992 — ley marco sobre salarios del sector publico — el
criterio de movilidad anual del salario, de manera que el ingreso efectivo
del cual dependen los trabajadores, en particular los de menores
recursos, es decir, el minimo vital cotidiano de la persona, se ajuste con
la misma periodicidad del presupuesto.”

(i)  El derecho a mantener el poder adquisitivo real del salario no es
absoluto.

1 Corte Constitucional. Sentencia C — 408 de 24 de noviembre de 2021. CP. Dra. Cristina Pardo
Schlesinger. Expediente: D-14252
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102. Como todos los derechos, el de mantener el poder adquisitivo real
del salario no es un absoluto. Asi lo ha reiterado esta Corporacion
cuando ha interpretado derechos de diversa naturaleza y contenido. Por
lo tanto, es necesario armonizarlo para asegurar en la practica su
ejercicio efectivo y evitar que sea desconocido invocando el principio de
interés general.

(i)  Una distincién necesaria: el caso de las pensiones. (...)

De lo expuesto, esta Sala puede concluir que, si bien una de las garantias
contenidas en el articulo 53 constitucional, es el derecho a una remuneracion
minima, vital y moévil con la que un trabajador pueda mantener el poder
adquisitivo, y pese a que la Corte Constitucional ha precisado en reiteradas
oportunidades la necesidad de garantizar esa movilidad, e incrementos
periddicos; sin desconocer que también ha hecho referencia al indice de
inflacion como un referente para la efectividad de ese derecho, también es cierto
gue, no hay una norma o mandato que obligue especificamente a las Empresas
Sociales del Estado incrementar los salarios de sus servidores publicos en el

mismo porcentaje del IPC, teniendo éste parametro como Unico e inamovible.

Lo que si se busca es que haya un incremento salarial para poder mantener el
poder adquisitivo, y, concretamente para los afios 2015 y 2016 la demandante
si tuvo incremento salarial, con lo que se le garantiz6 su derecho a la movilidad

del salario tal como lo ha precisado la Corte Constitucional.

También se encuentra demostrado que, para el afio de 2016 la sefiora Ludibia
Grisales Betancurt devengaba un salario de $1.352.894 y, para ese afio, el
salario minimo estaba en $689.455 de acuerdo al decreto 2552 de 30 diciembre
de 2015; de manera que la demandante devengaba una suma superior al salario
minimo de ese afio, es mas, tenia sélo una diferencia de $13.008 para devengar
dos salarios minimos legales mensuales vigentes, por lo que, tampoco puede
predicarse respecto de ella, una proteccion especial que confiera un incremento

salarial igual a la inflacion de los afios 2014 y 2015.

Sumado a lo expuesto, no se puede desconocer el argumento relacionado con
la categorizacion de riesgo medio en la cual se encontraba la ESE demandada,
por lo que tampoco estaba en la obligacion de cumplir cargas econdmicas
imposibles, o que implicaran una afectacién en su area financiera; pues debia

realizar un saneamiento fiscal y publico.
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Por lo considerado, para esta Sala no se encuentra acreditado el argumento de
la demandante que, con el aumento realizado durante los afios 2015 y 2016 se
hubiera vulnerado su poder adquisitivo, o la movilidad de su salario; pues como
se dijo, éste fue aumentado en ambos afios, de acuerdo a lo establecido en los
acuerdos 004 de 2014 y 004 de 2015 proferidos por la Junta Directiva de la ESE
Hospital San José de Viterbo, quien segun las normas expuestas, tenia la
facultad para realizar dicho incremento, garantizando de ésta manera el caracter
anual de la movilidad del salario; por lo que hay lugar a confirmar la sentencia
proferida en primera instancia como se dira en la parte resolutiva de esta

sentencia.

5. Reconocimiento de personeria.

Posterior al paso del proceso a despacho para sentencia, a folio 10 del cuaderno
4 se allegb mediante correo electronico memorial poder conferido por la
representante legal de la ESE Hospital San José de Viterbo al abogado Ariel
Valencia Mejia; no obstante, el poder aportado no redne los requisitos previstos
en el inciso primero del articulo 74 del Codigo General del Proceso, presentado
ante el juez, oficina judicial o notario; ni tampoco fue presentado de conformidad
al articulo 5 del Decreto 806 de 2020, vigente al momento de presentacion del
memorial, pues solo se allega una copia impresa del poder, sin presentacion
personal; y sin que se demuestre tampoco que fue conferido mediante mensaje
de datos del correo electronico de la ESE mencionada; por lo que no hay lugar

a reconocer personeria al abogado Ariel Valencia Mejia.

6. Costas

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado
una linea jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento
de su imposicion, esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan
causado y en la medida de su comprobacion conforme lo dispone el numeral 8°
del articulo 365 del CGP.

De igual manera, el numeral 1° del articulo en mencion, establece que: “Se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales

previstos en este codigo.” (Negrilla de la Sala)
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Una vez revisado el expediente, se advierte que, la parte demandante intervino
en segunda instancia con la interposicion del recurso de apelacion; no obstante,
éste no prospero; de manera que, hay lugar en este caso a condena en costas
por concepto de agencias en derecho, en favor de la demandada y a cargo de
la demandante, las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el juez

de Primera Instancia conforme al articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad
de la Ley,

[ll. Falla

Primero: Confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Sexto Administrativo del Circuito de Manizales el 6 de agosto de 2019.

Segundo: Condenar en costas en esta instancia a la demandante y en favor
de la demandada ESE Hospital San José de Viterbo a titulo de agencias en
derecho; las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el juez de

Primera Instancia conforme al articulo 366 del CGP.

Tercero: No reconocer personeria al abogado Ariel Valencia Mejia.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de
origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia

XXI".

Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
15



Dohor Edwin Varon Vivas
Magistrado

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

Manizales, Veintidés (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

K)mﬂo\ I@rﬂlua ‘2@9-\'80:@6

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
AL 130
Manizales, treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333900620160029702

MEDIO DE CONTROL: [REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: JANER RENTERIA CUERO Y OTROS

DEMANDADO: ASSBASALUD Y E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
CALDAS

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, que en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovié a través de apoderado judicial JANER
RENTERIA CUERO Y OTROS en contra de ASSBASALUD Y E.S.E HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE CALDAS para surtir el recurso de apelacion concedido a las
partes DEMANDANTE y DEMANDADA ASSBASALUD (Folio 32 del
CuadernoPrimeralnstancia) respecto de la Sentencia N° 008 proferida por ese
Despacho el dia 25 de enero de 2023, visible en el Archivo PDF “26” de la carpeta
(0O1CuadernoPrimeralnstancia) del expediente digital.

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



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

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

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por las partes DEMANDANTE y DEMANDADA ASSBASALUD (Folio 32 del
CuadernoPrimeralnstancia) contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, de conformidad con lo previsto en el
articulo 247 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 323 y 325 del Cddigo General del
Proceso.

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

NOTIFIQUESE

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

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



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

Codigo de verificacion: ad4ec76fal5fcd01d7cfce14a6bb61e0f671748d711963d349aecaelce251ec7f
Documento generado en 30/06/2023 01:59:19 PM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, treinta (30) junio de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001 33 39 005 2017 00459 02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Floralba Garcia Londofo

Demandado: Colpensiones

Providencia: Sentencia No. 106

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales
el 1 de diciembre de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la parte

demandante.

|. Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

solicita:

“PRIMERA: Que se declare nula la Resolucion GNR 261211 de Julio 16 de
2014, expedida por la Doctora ZULMA CONSTANZA GUAUQUE BECERRA,
Gerente Nacional de Reconocimiento COLPENSIONES, notificada el 11 de
agosto de 2014 a través de la cual se ordend la reliquidacién de la pension de
jubilacién de la sefiora FLORALBA GARCIA LONDONO, pero no conforme lo
ordena la Ley 33 de 1985.

SEGUNDA: Que se declare nula la Resolucion VPB 42 de Enero 2 de 2015,
expedida por la Doctora PAULA MARCELA CARDONA RUIZ, Vicepresidente
de Beneficios y Prestaciones COLPENSIONES, notificada el 30 de enero de
2015, a través de la cual se resolvié el recurso de apelacion confirmando en
todas sus partes la resolucion GNR 261211 de Julio 16 de 2014.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo
de Restablecimiento del Derecho, se ordene a la entidad demandada a proferir
un nuevo acto administrativo por medio del cual se reliquide la pension de la
sefiora FLORALBA GARCIA LONDONO con el promedio de salarios cotizados
en el dltimo afio de servicios, teniendo en cuenta como SALARIO ademas de la
asignacion béasica mensual, reajuste salario, retroactivo y como FACTORES
SALARIALES: prima de servicios, prima de navidad, prima recreacional, prima
de vacaciones y demas factores salariales.



CUARTA: A titulo de Restablecimiento del Derecho, también solicito ordenar
actualizar la base de liquidacién para obtener el valor de la primera mesada
pensional con el IPC que rigié afio por afio desde el afio 2004 hasta el afio
2011, afio en el cual mi mandante adquirio el status de pensionada.

QUINTA: A titulo de Restablecimiento del Derecho, también solicitd que sobre
las sumas que resulte adeudar a favor de FLORALBA GARCIA LONDONO el
ente demandado, de cumplimiento a la sentencia conforme a lo establece el
Articulo 176 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y que si no da cumplimiento al fallo dentro del término legal
reconozca los intereses moratorios de que trata el articulo 177 del CPACA.

SEXTA: A titulo de restablecimiento del derecho, también se ordenara indexar
los valores adeudados a mi poderdante desde el dia 17 de Abril de 2011, fecha
a partir de la cual se caus6 el derecho a la pension de jubilacion.

SEPTIMA: Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término
establecido por el Articulo 176 y con los ajustes contemplados en el 178 del
CPACA.

[.]

2. Hechos.

La parte actora fundamentd sus pretensiones en los hechos que se narran a

continuacion:

Se indica en la demanda que la sefiora Floralba Garcia Londofio se desempefié como
empleada publica del Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas, de forma
ininterrumpida desde el 6 de noviembre de 1978 hasta el 30 de julio de 2004, inclusive.
Asi mismo, se aduce que la demandante fue beneficiaria del régimen de transicion que
consagro la Ley 100 de 1993, teniendo derecho a que se le aplicara el régimen anterior,
segun lo establecido en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985. Por lo anterior, el 13 de
mayo de 2011 la sefiora Floralba Garcia Londofio solicito al ISS el reconocimiento y
pago de su pensién con base en la Ley 33 de 1985. Y mediante Resoluciéon N° 1129
del 6 de marzo de 2012, el ISS reconocié dicha prestacién en cuantia mensual de
$779.255, a partir del 17 de abril de 2011, con fundamento la ley 33 de 1985 y para
efectos de la obtencién de la base de liquidacion de la pensién, procedié a tomar el
promedio de los salarios devengados durante los Ultimos diez afos cotizados vy

actualizados con el indice de precios al consumidor, certificado por el DANE.

Se afirma que, a pesar de que la sefiora Garcia Londofio fuese beneficiaria del régimen
de transicion, el ISS seccional Caldas, procedio a liquidar la pension de jubilacion bajo
los pardmetros del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, mismo que segun la parte actora

le desfavorece.

El 6 de febrero de 2014, la sefiora Floralba Garcia Londofio solicité ante Colpensiones

la reliquidacion de su pensién, con el fin de que se le reliquidara su prestacién con



fundamento en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, tomando como base de liquidacion
el promedio de salarios y demas prestaciones econdmicas devengadas mes a mes
durante el Ultimo afio de servicios, el cual se encuentra comprendido entre el 30 de
noviembre de 2003 y el 30 de noviembre de 2004, y se actualizara con el IPC la base
de liquidacién a efectos de obtener el valor de la primera mesada pensional desde el
afio 2004 hasta el afio 2011, fecha en la que la demandante adquirio el status de
jubilada. Dicha peticién fue resuelta mediante Resolucién GNR- 261211 del 16 de Julio
de 2014, ordenando reliquidar la pension de la actora, quedando como cuantia de ésta
para el afio 2012, en la suma de $916.408; para efectos de obtener el IBL, la
demandada tuvo en cuenta el ingreso base de cotizacion de los Ultimos diez afios

cotizados.

El 26 de agosto de 2014 se radic6 recurso de reposicion frente a la anterior decision,
buscando que se procediera a reliquidar la pension de la sefiora Garcia Londofio, con
fundamento en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 y teniendo en cuenta el promedio de
salarios y demas prestaciones econdmicas devengadas durante el dltimo afio de
servicios. Tal recurso fue resuelto de manera negativa mediante Resolucion VPB 42
del 2 de enero de 2015, confirmando en su totalidad la Resolucion GNR 261211 del 16
de julio de 2014.

Adujo la demandante que el valor de la primera mesada debera ser actualizada con
base en IPC, toda vez que la fecha de desvinculacién es decir el afio 2004 no coincide
con el afio de adquisicion del derecho, el cual fue el afio 2011, fecha en la cual cumplié

55 afos.

3. Normas violadas y concepto de violacién.

Articulo 36 y paragrafo 1 del articulo 18 de la Ley 100 de 1993; articulo 1 de la Ley 33
de 1985; articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 y 53 de la Constitucién Politica.

Se arguye en la demanda que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion de
gue trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por tanto esta amparada por el régimen
anterior contemplado en la Ley 33 de 1985 en atencion al tiempo laborado como empleada
publica. Se afirma que la pension debe ser reliquidada con el 75% del salario devengado
en el ultimo afio de servicios, incluyendo todos los factores salariales percibidos en dicho

lapso.

Se afirma que el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 sefala que, el valor de la pension

mensual vitalicia de jubilacion serd equivalente al 75% del promedio de los salarios y



primas de toda especie percibidos durante el dltimo afio de servicio, en el mismo sentido
ha manifestado el Consejo de Estado que las Leyes 33 de 1985 y 62 de 1985, no indican
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional y
los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusiéon de otros conceptos
devengados por el trabajador durante los ultimos diez afios de servicios, permitiéndose
inclusive a las entidades proceder a descontar el valor de los aportes que no se hicieron
sobre dichos factores.

Finalmente, se indica que la demandada viol6 el articulo 53 de la Constitucion Politica y
demas normas concordantes que tratan la igualdad de oportunidades para los
trabajadores, aplicacion de las normas favorables al trabajador en caso de duda en la
aplicacion o interpretacion de las fuentes formales del derecho, garantia a la seguridad
social y al pago y reajuste periodico de las pensiones.

4. Contestacion de la demanda.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se opuso atodas y cada
una de las pretensiones de la demanda. Frente a los hechos adujo que unos son ciertos

y otros no lo son.

Propuso como excepciones las que denomind:

“Ausencia del derecho reclamado — aplicacidon normativa y reliquidacion pensional”,
“Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados”, “improcedencia de
reliquidar la prestacion pensional”, “Prescripcion del reajuste a la mesada pensional”,
“Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme lo
dispuesto en el articulo 192 del CPACA”, “Buena fe” y “declarables de oficio”. Concluye
gue no es procedente la reliquidacion de la pensién en los términos solicitados por la parte
demandante comoquiera que la postura jurisprudencial imperante fija las reglas para
determinar el IBL de los beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, de
modo que no es lo devengado en el tltimo afio de servicio sino el promedio de los ultimos
diez afios lo que sirve de base para la liquidacién, aunado a lo factores sefalados en el

Decreto 1158 de 1994 Uinicamente.

5. Sentencia de primera instancia.
El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales profirid sentencia el 1 de

diciembre de 2020 mediante la cual resolvio:

PRIMERO.- DECLARAR FUNDADAS las excepciones de “ausencia del
derecho reclamado aplicaciéon normativa y reliquidacion pensional’,
“‘improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados’, “buena
fe” e “improcedencia de reliquidar la prestacion pensional”, propuestas por



COLPENSIONES conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado
por FLORALBA GARCIA LONDONO en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES.

TERCERO- SIN COSTAS, por lo considerado. [...]”

La pretension de reliquidacion con todos los factores devengados en el ultimo afio de
servicio fue negada por el juez de primera instancia con fundamento en la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, en donde se establecen las subreglas para determinar
el ingreso base de liquidacion de los beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100
de 1993; al respecto, encontré que el promedio de los ultimos diez afios aplicado por
Colpensiones para determinar el IBL de la pension de la demandante, se encuentra

ajustado a las reglas sentadas por la Alta Corporacion.

6. Recurso de apelacién.

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia al considerar que en calidad de beneficiaria del régimen de transicién tiene
derecho a que su pensién sea reconocida de conformidad con la Ley 33 de 1985 tomando
para ello los salarios y factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios, el cual
se encuentra comprendido entre el 30 de noviembre de 2003 y el 30 de noviembre de
2004. Considera que se debe tomar en cuenta, ademas del salario basico, factores
salariales tales como la prima de servicios, la prima de navidad, la prima de vacaciones,
la prima de recreacion y demas factores salariales, actualizando con el IPC la base de
liguidacion desde el afio 2004 hasta el afio 2011, fecha de adquisicion del estatus
pensional. Aflade que las reliquidaciones efectuadas por Colpensiones se hicieron bajo

los parametros de la Ley 100 de 1993.

Considera gue la tesis acogida por el a quo no es justa ni equitativa para la demandante,
pues constituye una regresion de los derechos laborales y una violacion flagrante del
articulo 334 de la Constitucion Politica. Aduce que el mismo Consejo de Estado en
sentencia del afio 2017 hace un andlisis del tema con el objeto de no modificar su tesis y

respetar el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, expone que el a quo no hizo pronunciamiento alguno sobre la pretension de

indexacioén de la primera mesada pensional.



6. Alegatos de conclusién en segunda instancia.

6.1. Parte demandante.

Guardo silencio.

6.2. Parte demandada.

Reitera los argumentos expuestos en primera instancia en torno a la tesis que se aplica
con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado (SU 52001-23-33-000-2012-
00143-01 del 28 de agosto de 2018); indica que el derecho pensional se adquiere con los
requisitos de edad, tiempo de servicios/semanas cotizadas y monto, contemplados en
el régimen anterior al cual se encontraran afiliados, sin remisiébn a norma anterior para

la aplicacion del IBL, ya que este aspecto no fue sometido a transito legislativo.

Indica que la pension de la parte demandante fue liqguidada con el promedio de los ultimos
diez afios y los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994. Agrega que, los factores
salariales pretendidos no son considerados como aquellos sobre los cuales se deba
aportar, motivo por el cual tampoco pueden ser tenidos en cuenta al momento de liquidar

la prestacién pensional.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Guardo silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Solicita la parte demandante en este proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, que por esta Corporacion se declare la nulidad de los actos
administrativos mediante los cuales dicha entidad neg6 la reliquidacion de su pension
de jubilacién con inclusién de todos y cada uno de los factores salariales devengados
durante el ultimo afio de prestacion de servicios; consecuentemente, se ordene la
reliquidacién de la pension de conformidad con la Ley 33 de 1985, esto es, con el 75%

de todos los factores devengados en el Gltimo afio de servicios.

Solicita, asi mismo, que se orden la indexacion de la primera mesada pensional.



La entidad demandada, por su parte, se opone a las pretensiones de la demanda pues
segun dice, dichos actos administrativos fueron expedidos de conformidad con el
régimen de transicion a que tenia derecho la parte actora, quien acreditd los requisitos
establecidos en la Ley 33 de 1985, procediendo a aplicar una tasa de reemplazo del

75% sobre el IBL de los ultimos diez afios.

1. Problemas Juridicos.

1.1. ¢ Cual es el régimen legal aplicable a la situacion pensional de la demandante?

1.2. ¢Procede el reajuste de la pension de vejez con base en todos los factores

salariales devengados en el ultimo afio de servicios?

1.3. ¢ Procede la indexacion de la primera mesada pensional de la demandante?

2. Del régimen pensional aplicable a la parte demandante.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se
dictan otras disposiciones, establecié en el articulo 11 -modificado luego por el articulo
1° de la Ley 797 de 2003-, que “Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto

mantendran su vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones

normativas anteriores, pacto o convencién colectiva de trabajo...” /Subraya la Sala/.

El Sistema General de Pensiones (Ley 100 de 1993) entr6 a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional (art. 1° Decreto 691 de 1994), mientras
gue para los servidores publicos del orden territorial a mas tardar el 30 de junio de 1995

(arts. 1y 2); luego, el canon 36 de la Ley 100 de 1993 estipuld en lo pertinente que:

“..La edad para acceder a la pensiéon de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en Vigencia el Sistema tengan 35 o mas
afios de edad si son mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 15 0
mas afos de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior
al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables
a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley...

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder ala pensién de Jubilacién o de vejez conforme a normas
favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento,
tendran derecho en desarrollo de los derechos adguiridos a gue se les
reconozca v liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes al
momento en que cumplieron tales requisitos...” /Destacado también de la Sala/.

Siguiendo la normativa en cita, en el sub lite se pudo establecer que la sefiora Floralba



Garcia Londofio, al treinta (30) de junio de 1995, fecha de entrada en vigencia de la

Ley 100/93, contaba con mas de 35 afos de edad, pues nacié el 17 de abril de 1956,
de suerte que es beneficiaria del régimen de transicion a que alude el precepto 36

parcialmente transcrito.

El régimen previsto para los servidores publicos con anterioridad a la Ley 100/93 se

encuentra contenido en la Ley 33 de 1985%, en cuyo articulo 1° sefiala:

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

En el expediente administrativo allegado al proceso, se observa que la demandante
presto sus servicios al Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas ESE durante mas

de 20 afios, en calidad de empleada publica. /folios 55-56, Archivo 04/

Con base en lo expuesto, es diafano para la Sala que la accionante se encuentra

cobijada por el régimen pensional de la Ley 33/85.

Precisado el régimen pensional aplicable, procede la Sala a determinar los factores
salariales que resultaban aplicables a la liquidaciéon pensional de la parte demandante.

3. Del Ingreso Base de Liquidacién - IBL.

En el sub lite, se tiene que la accionante es beneficiaria del régimen de transicion
pensional establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, y por ende, su situacion
pensional se halla gobernada por la Ley 33 de 1985. Ahora, el debate se circunscribe
al alcance de los beneficios de la transicion y los factores salariales a tener en cuenta

en el computo pensional.

La citada Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, en sus
articulos 1°y 3° previé:

“Articulo 1°.- EI empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendré
derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio
de servicio

(..

1 Modificada por la Ley 62 del mismo afio.



Articulo 3° “Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion béasica, gastos de representacion; primas de antigtiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacidon por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en jornada de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liguidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los aportes’-/Resalta la Sala/.

Como se vislumbré desde la etapa primigenia del proceso, el marco de discusion se
contrae a la inclusion o no del ingreso base de liquidacion (IBL) dentro del catalogo de
beneficios previstos por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, y a partir de ahi, si el IBL que debe tomarse en consideracion es el
contenido en las normas anteriores o si por el contrario, al quedar excluido de la
transicién, este aspecto en concreto ha de entrar a gobernarse por las previsiones del

sistema pensional general que entré en vigencia el primero (1°) de abril de 1994.

El debate juridico sobre el particular se enmarca en el contexto de posturas juridicas
encontradas, puntualmente a raiz de la adoptada por la Corte Constitucional que tiene
como hitos juridicos las providencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, en las que se
separé de la hermenéutica que el Consejo de Estado —y el mismo Tribunal

Constitucional- venian otorgando al alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En relacion con este tema, este Tribunal ha venido interpretando de manera pacifica y
reiterada que cuando el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone que “La edad para
acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas,
y el monto de la pension de vejez” seran los previstos en el régimen anterior, ha de
entenderse que en este Ultimo concepto se incluyen tanto la tasa de reemplazo como
el ingreso base de liquidacion (IBL) que contenian las normas precedentes a su
vigencia, pues una inteleccion opuesta vulnera el principio de inescindibilidad normativa

y de contera, crea un tercer régimen pensional no previsto por el legislador.

En consecuencia con esta linea de argumentacion, el Tribunal también ha sostenido
que la Ley 33 de 1985 ilustra que, asi se hagan aportes a la Caja de Prevision basados
en rubros distintos de los enlistados en el inciso segundo del articulo 3°, las pensiones

se liquidaran teniéndolos en cuenta, inteleccién que se acompasa con lo estipulado en



el canon 1° también trasunto?, y que se complementa con la definicion de salario
trazada por el Consejo de Estado, que lo define en su jurisprudencia como “lo que el
trabajador recibe en forma habitual o a cualquier titulo y que implique retribucion

ordinaria permanente de servicios, sea cual fuere la designacion que las partes le den™.

El otro de los fundamentos que habia venido tomando esta colegiatura como soporte
de su hermenéutica se hallaba en la postura -también reiterada- del érgano de cierre
de esta jurisdiccién, que en varias oportunidades insisti6* en lo pregonado en la
sentencia de la Sala Plena de la Seccién Segunda, de cuatro (4) de agosto de 2010°,

por cuyo ministerio:

“(...) Asi, esta Sala en la sentencia de Seccién del cuatro (4) de agosto de dos
mil diez (2010), Expediente No. 0112-2009, Actor: Luis Mario Velandia, unifico
los criterios en mencién, para llegar a la conclusion de que la Ley 33 de 1985
no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
Ultimo afo de prestacion de servicios...”. /Resalta la Sala/.

Sin embargo, ante la irrupcion de la nueva postura interpretativa de la Corte
Constitucional introducida en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, el
Consejo de Estado reforzé su doctrina, y en fallo de veinticinco (25) de febrero de 2016,
sentencia de unificacion proferida por la Seccién Segunda®, ratific6 una vez mas la
postura asumida por este Tribunal en cuanto a la aplicacion del IBL del dltimo afio de

servicios a los beneficiarios de la transicion consagrada en la Ley 100 de 1993.

En sintesis, el maximo érgano de esta jurisdiccion especializada acudi6 a la postura
gue de forma reiterada habia plasmado frente a este tema especifico’, corroborando
gue cuando las normas de transicion contienen el concepto de “monto” de la pension,
este hace referencia no solo a un porcentaje, como quiera que este es un mero dato
abstracto, sino a la suma de las partidas o promedio de los factores salariales
devengados por el trabajador, a lo cual afiadié que el Decreto 1158 de 1994 establece
el Ingreso Base de Cotizacién (IBC) y no el Ingreso Base de Liquidacion (IBL), que en
el caso de los beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley

2 Ver entre muchas otras, sentencias del 16 de junio de 2015, Exp. 2013-00299-02 y Exp. 2013-00369-
02. M.P. Augusto Morales Valencia.

3 Sentencia del 19 de febrero de 2004, Seccion Segunda, M.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccion A,
Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Expediente: 25000-23-25-000-2007-00001-01(0302-
11).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, fecha: 4 de agosto de 2010, Ref: Expediente No.
250002325000200607509 01.-, Namero Interno: 0112-2009.-, Actor: Luis Mario Velandia.

6 Sentencia de veinticinco (25) de febrero de 2016. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente:
25000234200020130154101.

7 Acudi6 a la Sentencia de 21 de junio de 2007, Radicado 0950 de 2006, Consejera Ponente: Ana
Margarita Olaya Forero.
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100/93, debia continuar rigiéndose por las normas anteriores al primero (1°) de abril de
1994.

En la misma providencia, el Consejo de Estado convalid6 la postura plasmada en la
Sentencia de Unificacién de cuatro (4) de agosto de 2010 con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila en el expediente Rad. 0112-2009 (citada lineas atras), en
punto a la inclusién de la totalidad de factores salariales devengados en el Ultimo afio

de servicios en aras de establecer el monto de la pension.

Respecto a la posicién introducida en la Sentencia C-258 de 2013 por la Corte
Constitucional, el supremo tribunal de esta jurisdiccion indic6 que no era posible
extender la hermenéutica alli plasmada a la generalidad de los casos, basicamente por
cuanto, (i) tal decisién aborda el estudio de constitucionalidad del articulo 17 de la Ley
42 de 1992, que consagra un régimen pensional de privilegio, y no la generalidad de
beneficiarios de los regimenes anteriores a la Ley 100/93; (ii) las normas anteriores a
la Ley 100 de 1993 tienen justificacion y racionalidad y no hicieron parte del examen de
constitucionalidad, con lo cual no pueden extendérseles sus efectos; vy (iii)) el Consejo
de Estado ya hace varios afios ha determinado que la enunciacién de factores salariales
de las Leyes 33 y 62 de 1985 no es taxativa, pronunciamiento que constituye
precedente para los funcionarios de esta jurisdiccion especializada.

Por su parte, en relacion con la Sentencia SU-230 de 2015, que adopt6é como
precedente frente al régimen de transicién en pensiones la argumentacion consignada
en la sentencia C-258 de 2013 ya referida, el Consejo de Estado planted que dicha
providencia avala la postura que sobre el particular ha mantenido la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacién Laboral en el marco de sus competencias y en concreto,

en el escenario decisional de la jurisdiccion ordinaria.

El temperamento juridico esbozado hasta este punto, que habia permitido a este
Tribunal mantener la posicion del 6rgano supremo de esta jurisdiccién, fue morigerado
en cuanto a sus limites temporales con la expedicion de la Sentencia T-615 de 2016,
en la que adujo la Corte Constitucional que el precedente jurisprudencial consignado
en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 sdlo resultaba obligatorio para
aguellos casos en los que se dictara sentencia con posterioridad a la ejecutoria de esta
Gltima, anotando en todo caso que si el estatus pensional se habia adquirido antes de
la ejecutoria de la providencia primeramente citada (C-258 de 2013), el criterio

interpretativo esbozado por el Tribunal constitucional no resultaba obligatorio.

En el caso de este Tribunal Administrativo, se aplic6 esta regla por un breve lapso,

hasta cuando la Sentencia T-615 de 2016 fue declarada nula a instancias del mismo
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tribunal constitucional con Auto N° 229 de 2017 (M.P. José Antonio Cepeda Amaris).

Finalmente, la Corte Constitucional se pronuncié una vez mas sobre la interpretacion

gue en su criterio debe darsele al régimen de transicion pensional de la Ley 100 de

1993. Dicho pronunciamiento se halla en la Sentencia SU-395 de 20178, de la cual el

tribunal extracta lo pertinente:

“(...) 10.2.2.1. Este caso _se refiere al reconocimiento de la pension de
jubilacién a un beneficiario del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985
con un monto del 75% liquidado con el IBL de la Ley 100 de 1993 que, al
pretender la religuidacion de su mesada pensional con base en el ultimo
afio de servicios -Ley 33 de 1985 v factores salariales de la Ley 62 de 1985-
inicid_proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que conocid el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual ordend la reliquidacién de la
mesada con base en el 75% de lo devengado por el demandante en el Ultimo
afio de servicio oficial con la inclusion de todos los elementos salariales
percibidos. En segunda instancia, el Consejo de Estado revoco parcialmente lo
decidido al incluirse la prima de bonificacion -por no ser elemento salarial- y
haberse compensado los aportes de los demas elementos salariales incluidos
en la liquidacion. (...)

10.2.2.2. Sobre las anteriores consideraciones, la Sala Plena estima que se
configuran los defectos endilgados en la demanda de tutela por las siguientes
razones:

(...) Conforme con ello, se ha entendido en sentencias de constitucionalidad de
la Corte Constitucional, gue cuando el inciso seqgundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 se refiere a “monto de pensién” como una de las prerrogativas que
se mantienen del régimen anterior, esta refiriéndose al porcentaje aplicable
al Ingreso Base de Liguidacion. Lo anterior, tiene sentido no soélo desde el
punto de vista del lenguaje sino también con fundamento en el alcance, finalidad
y concepto del régimen de transicion.

En la medida en que si el inciso tercero de la horma bajo andlisis expresamente
establece cual debe ser el Ingreso Base de Liguidacion para los beneficiarios
del régimen de transicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable
a_esa base gque sera el sefalado por la normativa anterior que rija el caso
concreto. En igual sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de
la pensién sino parte de la base de liguidacién de la misma, seran los sefialados
por la normativa actual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994.

A través de las Sentencias C-168 de 1995 y C-258 de 2013, a la Corte
Constitucional le correspondié estudiar la constitucionalidad de los incisos
segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin dejar lugar a dudas
sobre el alcance del inciso tercero, en cuanto a que el mismo determina el
ingreso base de liquidacion aplicable a los beneficiarios del régimen de
transicion en los términos de los incisos primero y segundo.

Sin embargo, el decreto citado reiteré que hay un régimen de transicion, que por
lo tanto se torna inalterable: "Articulo 4°. Los servidores publicos que
seleccionen el régimen de prima media con prestacion definida, estaran sujetos
al régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y
demas disposiciones que lo reglamentan”. De manera que las consideraciones
esbozadas sobre la interpretacion de los incisos seqgundo v tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, son aplicables al caso concreto y, en general, a
quienes se regian por la Ley 33 de 1985. No obstante todo lo anterior, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia impugnada, interpretd dichas
disposiciones de manera evidentemente contraria a como ha sido esbozado,

8

M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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desconociendo lo establecido expresamente por el legislador, asi como lo
dispuesto en la Sentencia C-168 de 1995.

A este respecto, la sentencia impugnada concluy6 que el inciso tercero sélo se
habilita cuando el régimen anterior aplicable en el caso concreto no establece
una norma expresa que determine el ingreso base de liquidacion. Asi las cosas,
encontr6 también que el monto de la pension incluia no sélo la tasa de
reemplazo, sino también el Ingreso Base de Liquidacidn, los factores salariales
y los demas elementos constitutivos de la liquidacién. Perspectiva bajo la cual
se advierte un defecto sustantivo por desconocimiento del texto legal al otorgarle
un alcance no previsto por el legislador, acompafiado ademas de una violacion
directa de la Constitucién.

Y aun cuando en sentencias de tutela posteriores a la Sentencia C-168 de 1995
se haya ordenado la reliquidacion de pensiones al entender que la
expresién “monto de la pensién” incluia ingreso base de liquidacién, éstas
simplemente ostentan un efecto inter-partes que no tiene la virtualidad de
subsanar el defecto advertido en la sentencia de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado.

El Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, introdujo la regla ya consagrada
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la cual, Para la
liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanto al
régimen de transicion, hizo remision a lo establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

(...) En_este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo
expresamente establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por el Constituyente en el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como con los
principios de eficiencia del Sistema de Seguridad Social, correspondencia entre
lo cotizado vy lo liguidado, vy el alcance y significado del régimen de transicion, la
interpretacién constitucionalmente admisible es aquella sequn la cual el
monto de la pensién se refiere al porcentaje aplicable al IBL, v, por tanto,
el régimen de transicidén no reconoce que continldan siendo aplicables ni
el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad a la Ley 100 de
1993.

Por dltimo, cabe recordar que la Sentencia C-258 de 2013, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sobre régimen especial de
Congresistas y Magistrados de Altas Cortes, sostuvo que, no obstante que el
Acto Legislativo 01 de 2005 haya respetado la existencia de un régimen de
transicion en materia pensional, ‘impuso limites temporales y materiales. En
cuanto a los beneficios y condiciones, la reforma constitucional remitié a lo
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, disposicién que establece
que los beneficiarios del régimen de transicion tendran derecho a que se les
apliquen las normas pensionales anteriores, en relacién con la edad, el tiempo
de cotizacién o servicios prestados, y_el monto de la pensién, entendido
como tasa de remplazo. Las demas condiciones y requisitos para acceder a la
pensién de vejez, se sujetan a las disposiciones contenidas en el sistema
general de pensiones”.

10.2.2.3. Por lo anterior, habr4 de ser revocada la sentencia de segunda
instancia proferida por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta- el 11 de agosto de 2011, dentro de la accién de
tutela instaurada en contra de la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, mediante la cual denegé por improcedente la accion de
tutela. En su lugar, se concedera la proteccion del derecho fundamental al
debido proceso” [Lineas y resaltados son de la Sala/.
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En igual sentido, el Consejo de Estado unificd su postura en la sentencia de veintiocho
(28) de agosto de 2018°, en la cual indicé el Ingreso Base de Liquidacion que debe

tenerse en cuenta para las personas beneficiarias del régimen de transicién:

“91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los
elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del régimen
transicion puedan adquirir su pension de vejez con la edad, el tiempo de
servicios o semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen
anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, v en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el
inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacion ultractiva del
ingreso base de liquidacién que consagraba el régimen general de pensiones
anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pensidon en las condiciones
previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un
verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos
requisitos que estan consagrados para el Sistema General de Pensiones,
indudablemente, le son mas favorables.

(..

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pensioén es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante
los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.”

Asimismo, en la misma providencia esa Alta Corporacién sefialé que los factores
salariales a incluir en la liquidacion pensional de los servidores publicos beneficiarios
de la transicién, deben ser Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los

aportes al sistema pensional.

Rectificacion Jurisprudencial:

Tanto la sentencia SU-395 de 2017 y la de unificacion del veintiocho (28) de agosto de
2018, marcan un precedente de especial incidencia en la interpretacion del tema que
ocupa la atencién de esta Sala. A diferencia de las Sentencias C-258 de 2013 y SU-
230 de 2015, la primera providencia si se refiere puntualmente al contenido del régimen
de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aludiendo en especial a
los servidores publicos, a tal punto que la decisién alli contenida revoco varias

sentencias proferidas por la Seccién Segunda del Consejo de Estado que hacian parte

9 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P.: César Palomino Cortés. Expediente: 52001-23-33-000-2012-
0143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado: UGPP.
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de la linea de entendimiento tradicionalmente asumida por esta jurisdiccion

especializada.

En el nuevo pronunciamiento, la Corte Constitucional hace énfasis de manera
contundente en que la interpretacién constitucionalmente vélida frente al citado régimen
transicional en materia pensional involucra componentes esenciales que pueden
sintetizarse asi: (i) el régimen de beneficios consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 contiene la edad, el nimero de semanas cotizadas o tiempo de servicios y el
monto de la pension, entendido exclusivamente como tasa de reemplazo o porcentaje;
(i) por el contrario, el Ingreso Base de Liquidaciéon (IBL) se rige por las normas del
sistema pensional general (Ley 100/93), pues no integra el @mbito de la transicion; (iii)
los factores salariales hacen parte de la base pensional o IBL y no del “monto” de la
prestacion, por lo que seran los sefialados en los Decretos 691 y 1158 de 1994; y (iv)
se ratifica el mandato de correspondencia entre las cotizaciones y el reconocimiento
pensional, por lo que los factores que no sean objeto de aportes al sistema no se veran

reflejados en la liquidacion del derecho reconocido.

Como se anoté lineas atras, el contenido de la transicion ha atravesado por diversas
posibilidades hermenéuticas, dentro de las cuales este Tribunal habia adoptado de
manera uniforme la que sefialaba al IBL como parte integrante del catadlogo de
beneficios, y con ello, la posibilidad de reconocer todos los factores salariales y la base
de liquidaciéon de las normas anteriores a la Ley 100 de 1993. Sin embargo, el hecho
de que el ultimo precedente constitucional aluda de manera directa a la situaciéon de ex
servidores publicos beneficiarios de la transicion y cobijados por decisiones del maximo
organo de esta jurisdiccion, revela sin lugar a equivocos que el marco de aplicacién de
la hermenéutica introducida por el Tribunal Constitucional se extiende a aquellos litigios
gue involucran la generalidad de los regimenes pensionales anteriores a 1994 y no solo
aguellos especiales inicialmente abordados en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230
de 2015.

Todo ello teniendo en cuenta ademas la postura adoptada por el maximo érgano de
cierre de esta jurisdiccion, pues la sentencia de unificacién del veintiocho (28) de agosto
de 2018 determind las reglas aplicables en los casos de aquellos beneficiarios del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100/93, estableciendo claramente que
el IBL a tener en cuenta es aquel contenido en el inciso 3° del mencionado precepto y
que los factores salariales a incluir en la liquidacién pensional son solo aquellos sobre

los cuales se hayan realizado los respectivos aportes.
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Con base en ello, y atendiendo a que en los términos de la guardiana de la Carta esta
es la interpretacién constitucionalmente admisible del beneficio de la transicion y a la
posicién del H. Consejo de Estado fuerza que el Tribunal rectifique la postura hasta
ahora esbozada y en consecuencia, acoja en adelante el precedente constitucional
desarrollado con amplitud en la Sentencia SU-395 de 2017 y el precedente vertical
obligatorio de la sentencia emanada del H. Consejo de Estado el veintiocho (28) de
agosto de 2018.

4, El caso concreto.

Conclusién de lo dilucidado, y habida consideracion de que las pretensiones de la
demanda se contraen a la aplicacién del IBL y demés factores salariales de la Ley 33
de 1985 respecto de la liquidacion de la pension de la parte demandante en su calidad
de beneficiaria de la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dable es concluir
gue le asiste razén a Colpensiones cuando afirma que no procede la reliquidacién de
la pensién de la parte actora con la totalidad de los factores devengados en el Gltimo

afno de servicio.

Por ende, la entidad de previsién se sujeté a los mandatos del Decreto 1158 de 1994,
compilado en el articulo 2.2.3.1.3 del Decreto 1833 de 2016, para determinar los

factores salariales a incluir en la base de liquidacion, norma que consagra lo siguiente:

“ART. 1°—El/ articulo 6° del Decreto 691 de 1994 quedara asi: “Base de
cotizacion.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema general de
pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacidn basica mensual,

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna, y

g) La bonificacion por servicios prestados’.

Atendiendo a la postura adoptada por este Tribunal, el IBL de la Ley 33 de 1985 no es
aplicable a la demandante en razdn del régimen de transicion contenido en el articulo

36 de laLey 100 de 1993, y los factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacion

de su pensidn son los contemplados en el Decreto 1158 de 1994.

Respecto a los argumentos de la parte recurrente en cuanto al precedente de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, es menester indicar que dicha

posicion estuvo vigente en cuanto a la interpretacion de la transicion del articulo 36 de
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la Ley 100/93, la cual luego fue reevaluada el 28 de agosto de 2018 a raiz de los
distintos pronunciamientos tanto de esa Corporacion como de la Corte Constitucional
sobre las reglas de aplicacion en la liquidacion pensional, por lo que esta sentencia
constituye de obligatorio acatamiento, ello teniendo en cuenta que segun los dictados
de los articulos 234, 237 y 241 de la Constitucion Politica, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado, son tribunales de cierre de las jurisdicciones ordinaria y
contenciosa administrativa, al paso que la Corte Constitucional, al ser el 6rgano
encargado de salvaguardar la supremacia e integridad de la Constitucion, tienen el
deber de unificar la jurisprudencia, de tal manera que sus pronunciamientos se erigen

en precedente judicial de obligatorio cumplimiento.

Es de iterar que el beneficio de la transicion no comprende el derecho a que la pension
sea liquidada con el IBL del régimen anterior y por lo tanto, aunque la pension deba ser
reconocida al amparo de la Ley 33 de 1985, no lo sera con todos los factores
devengados en el tltimo afo de servicios sino con el promedio de lo devengado en los

Ultimos diez afios y los factores expresamente sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

Ahora bien, teniendo claro que no procede la liquidacién de la pension en los términos
solicitados por la parte demandante — 75% de todos los factores devengados en el
Gltimo afio de servicios — la conclusién a la que se arriba en esta instancia es aquella
segun la cual, la pensién tal y como fue reconocida por la entidad accionada se ajusta

a derecho.

4.1. Indexacion primera mesada pensional.

Al respecto, la Corte Constitucional'® ha considerado antario, lo siguiente:

Ahora bien, tal reconocimiento legal no se trata de un mero acto de
liberalidad del Legislador, pues la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que se trata de la materializacién de diversos preceptos de
rango constitucional, los cuales configuran realmente un derecho
constitucional de los pensionados a mantener el poder adquisitivo de su
mesada pensional. Este derecho, ademas de estar consagrado
expresamente en el articulo 53 de la Carta Politica de 1991, puede
derivarse de una interpretacion sistematica de distintos enunciados
normativos constitucionales.

Asi, por una parte, el articulo 48 constitucional contiene una clara
prevision al respecto cuando establece que “[lla ley definira los medios
para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante”. Este precepto, aunque por su indeterminacion

100 C-862-2006. Referencia: expediente D-6247. Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
Bogotd, D. C., diecinueve (19) de octubre de dos mil seis (2006)
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normativa tiene la tipica estructura de principio [15], sefala
explicitamente un deber constitucional en cabeza del Congreso de la
Republica y por lo tanto sirve de parametro de control de las medidas
adoptadas por el poder legislativo en la materia. El articulo en comento
fue adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual introdujo el
deber adicional en cabeza del Estado colombiano de garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, sin embargo, este
afiadido no desvirtda el mandato cuya realizacion incumbe al Legislador,
de definir los medios para mantener el poder adquisitivo constante de los
recursos destinados a pensiones, simplemente sefiala expresamente un
factor que ha de ser ponderado por la ley, cuya importancia por otra parte
ha sido puesta de relieve por la jurisprudencia constitucional de tiempo
atras [16].

Por otra parte, el articulo 53 constitucional sefiala que “[e]l Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales”, a diferencia del enunciado normativo contenido en el
articulo 48, del cual podria objetarse que tiene caracter programatico al
establecer un mandato constitucional de ejecucion futura por el
Legislador, la redaccién del articulo 53 en comento sefiala claramente
un derecho constitucional cuyo titular son los pensionados y cuyo sujeto
pasivo es el Estado colombiano al cual le corresponde garantizar el
reajuste periddico de las pensiones legales. Este precepto también tiene
una estructura normativa propia de un principio, por lo tanto es un
mandato de optimizacion cuya ejecucién corresponde al Estado
colombiano, el cual debera satisfacerlo en la mayor medida posible de
acuerdo a las circunstancias facticas y juridicas y ponderando los
restantes derechos y bienes constitucionales en juego. Su configuracién
corresponde en primera medida al Legislador, el cual debera precisar los
instrumentos adecuados para garantizar la actualizacion periodica de las
mesadas pensionales, labor en la cual cuenta con una significativa
libertad.

Igualmente para la configuracion del derecho constitucional de los
pensionados al mantenimiento del poder adquisitivo de la mesada
pensional resultan también relevantes principios y derechos
fundamentales consagrados en la Carta de 1991, algunos de los cuales
encuentran aplicacion especifica en derecho laboral, como el principio in
dubio pro operario (art. 48 de la C.P.), mientras que otros son principios
fundantes del Estado colombiano y tiene vigencia en todos los ambitos
del derecho y deben guiar la actuacién de los poderes publicos y de los
particulares, tales como el principio de Estado social de derecho (Art. 1
constitucional), la especial proteccion constitucional a las personas de la
tercera edad (Art. 46 de la C. P.), el derecho fundamental a la igualdad
(Art. 13 de la C. P.) y el derecho al minimo vital.

En el sub examine se puede establecer que la parte demandante adquirié el estatus
pensional el 17 de abril de 2011, fecha en la cual cumpli6é 55 afios de edad; no obstante,
el retiro del servicio publico se produjo el 30 de noviembre de 2004, afio en el cual
devengaba un salario promedio de $793.819, conforme se desprende de la certificacion

obrante entre folios 55 y 56 del Archivo 04 Anexos de la demanda.
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Entre tanto, la Resolucién No. 1129 de 2012, por medio de la cual se reconoci6 la
pension de vejez de la demandante, estableci6 una mesada por valor de $779.255,
efectiva a partir del 17 de abril de 2011.

Posteriormente, mediante Resolucion GNR 261211 de 2014 se reliquidé la pension de
la demandante, fijAndose la mesada en el monto de $ 883.455 a partir del afio 2011; $
916.408 a partir del afio 2012; $938.768 a partir del afio 2013; $956.980 a partir del afio
2014. /Folios 28 a 33, Archivo 04 Anexos de la demanda.

De la Resolucion GNR 261211 de 2014 se desprende que el IBL tenido en cuenta por
la entidad demandada fue de $1.177.940, al cual se le aplicé una tasa de reemplazo
del 75%, dando como resultado una mesada de $ 883.455 a partir del afio 2011. Ahora
bien, en las resoluciones acusadas no se indica el valor que resulta de promediar los
salarios devengados por la demandante en los Ultimos diez afios (entre 1994 y 2004);
y tampoco lo hace la parte actora con el fin de sustentar la peticién de reajuste o
indexacion de la primera mesada pensional; con todo, si se toma el salario del afio 2004
($779.255) — que se supondria fue el mas alto de los ultimos diez afios — y se actualiza

con el IPS hasta el afio 2011, se obtiene como resultado la suma de $1.098.646.

Significa lo anterior que, el IBL tomado en el afio 2011 para la liquidacién de la pension
de la demandante ($1.177.940), es incluso superior a aquel que resulta de actualizar el
salario del afio 2004 hasta el afio 2011 (data en la cual fue adquirido el estatus
pensional por la aqui demandante), circunstancia que le permite inferir a la Sala que

Colpensiones ajusté o index6 en debida forma la primera mesada pensional.

En consecuencia, tampoco se encuentra desvirtuada con tal cargo, la presuncion de
legalidad que ampara los actos administrativos enjuiciados; de ahi que resulte
procedente la confirmacion del fallo de primera instancia, con el cual se negaron las

pretensiones de la parte actora.

5. Condena en costas

En relacion con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una
linea jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su

imposicion, esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacion No.05-
001-23-33- 000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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medida de su comprobacién conforme lo dispone el nhumeral 8° del articulo 365 del
CGP.

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandada intervino a través
de apoderado judicial en esta instancia, en la etapa de alegatos de conclusion. Por lo
tanto, se condenara en costas por concepto de agencias en derecho a cargo de la
parte demandante y en favor de la parte demandada. La liquidacién del monto de las
mismas se hara en los términos y oportunidad sefialados en el inciso primero y
numeral 4 del articulo 366 del CGP.

Con fundamento en lo anterior, la Sala Segunda Oral de Decisién del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

ll. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida el 1 de diciembre de 2020 por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié la sefiora
Floralba Garcia Londofio contra la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones.

Segundo: Se condena en costas (agencias en derecho) a la parte demandante y en
favor de la demandada, las cuales se liquidaran en los términos y oportunidad
sefialados en el inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP

Tercero: Notifiquese conforme lo dispone el CPACA.

Cuarto: En firme la sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previa

anotacion en el programa informatico “Justicia XXI”.

Notifiquese

Proyecto discutido y aprobado en la Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.
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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado

Ausente con permiso

AUGU LES VALENCIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, treinta (30) junio de dos mil veintitrés (2023).

Radicacién: 17001 33 39 005 2017 00503 02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Luz Marina Mufioz Carvajal

Demandado: Colpensiones

Providencia: Sentencia No. 107

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales
el 10 de septiembre de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

parte demandante.

|. Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

solicita:

“Primera.- Se declare la nulidad de la Resolucion No GNR 309433 del 19 de
octubre de 2016, notificada el dia 16 de Diciembre de 2017, por medio de la cual
se desconocieron y negaron los factores salariales correspondientes a la
Pensién de Jubilaciéon de mi representada, negando con ésta sus derechos
adquiridos.

Segunda.- Se declare la nulidad de la Resolucion No VPB 2743 del 23 de Enero
de 2017, notificada el dia, 03 de Marzo de 2017 por medio de la cual resolviendo
un recurso de apelacién confirm6 la Resolucion No GNR 309433 del 19 de
octubre de 2016, desconociendo y negando los factores salariales
correspondientes a la Pensién de Jubilacion de mi representada, negando con
ésta sus derechos adquiridos.

Tercera.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, igualmente se declare que la actora
tiene pleno derecho a que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES- le reconozca y ordene pagar su pension de
Jubilacién, en cuantia de $1.316.304,62 ML/Cte,, efectiva a partir del 18 de
noviembre de 2004, fecha de retiro del servicio oficial, asimismo, proceda a
liquidar los reajustes pensionales decretados en las leyes 476 y 71/88.



Cuarta. Se condene a La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES-, a pagar a la actora una pension Mensual
Vitalicia de Jubilacién, equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento de la
totalidad de los factores de salario devengados en el afio inmediatamente
anterior a la fecha de retiro del servicio oficial, indexando la primera mesada
pensional, es decir, dando aplicacion al IPC (indice de Proceso al Consumidor),
dado que mi Representada se retiré del servicio el 17 de Noviembre de 2004
cumpliendo con més de 20 afios de servicio, debiendo esperar hasta el 14 de
septiembre de 2012, fecha en la cual cumplié con el segundo requisito para
alcanzar su status de pensionado, o sea, $1.316.304,62, ML/ Cte., conforme al
régimen ordinario aplicable a los empleados del sector oficial segun la ley 33/85,
62/85, 71/88 y las demas normas concordantes, recurriendo a éstas para la
forma de liquidacion por principio de favorabilidad para el trabajador habiendo
cuenta, adicionalmente de haber consolidado mas de 15 afios de servicio con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100, por lo que en efecto se habia
generado en su favor un beneficio conforme al régimen de transicién de la Ley
100 de 1993.

Quinta.- Se ordene liquidar y pagar, a expensas de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES-,a favor de la actora, la
totalidad de las diferencias entre lo que se ha venido pagando en virtud de la
Resoluciéon No. GNR 206354 del 14 de agosto de 2013, reliquidada mediante
Resoluciéon GNR 204302 del 06 de junio de 2014 y la sentencia que de fin a este
proceso, a partir del retiro del servicio oficial, hasta el momento de inclusién en
némina con la totalidad de factores salariales demandados, teniendo en cuenta
para efectos de la cuantia definitiva, los siguientes factores salariales: 15%
Incentivo, Recargo Nocturno, Dominicales, Prima de Servicios, Prima de
Navidad, Prima de vacaciones, ademas de aquellos que se tuvieron en cuenta
en las Resoluciones mencionadas.

Sexta. Se condene a que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES-, pagar a la parte demandante, sobre las
mesadas ya reconocidas y canceladas en virtud de la Resolucién No. GNR
206254 del 14 de agosto de 2013, reliquidada mediante Resolucion GNR
204302 del 06 de Junio de 2014, las sumas necesarias para hacer los ajustes
de valor, conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor, (indexacion
de la condena).

[..]

2. Hechos.

La parte actora fundamentd sus pretensiones en los hechos que se narran a

continuacion:

Se indic6 en la demanda que la sefiora Luz Marina Mufioz Carvajal prest6 sus servicios
al Estado en el Hospital de Caldas como auxiliar de enfermeria por mas de 20 afios,
comprendidos entre el 1 de abril de 1977 y el 17 de noviembre de 2004, fecha en que
se retiré del servicio, debiendo esperar hasta el 14 de septiembre de 2012, fecha en la

cual cumplié su status pensional.

Se manifesté que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la citada sefiora
contaba con méas de 15 afios de servicio, por lo que, de conformidad con dicha ley,

debian respetarsele las garantias y beneficios adquiridos conforme a la Ley 33 de 1985.



Se sefialé que a la sefiora Luz Marina Mufioz Carvajal, Colpensiones le reconocio la
pensién vitalicia de jubilacién conforme a la Ley 100 de 1993 y la Ley 33 de 1985
mediante Resolucion GNR 206254 del 14 de agosto de 2013, reliquidada mediante
Resolucion GNR 204302 del 06 de junio de 2014, en cuantia de $1.126.310,00, efectiva
a partir del 14 de septiembre de 2012.

Se sefialé que mediante peticion radicada el 11 de agosto de 2016 ante la entidad
demandada, la sefiora Luz Marina Mufioz Carvajal solicité la revision de la pensién para
gue se tuvieran en cuenta todos los factores salariales, sin embargo, mediante
Resolucion GNR 309433 del 19 de octubre de 2016 se neg6 la misma.

En virtud de lo anterior se interpuso recurso de apelacion el 22 de diciembre de 2016,
el cual fue resuelto mediante Resolucion VPB 2743 del 23 de enero de 2017,

confirmandose en todas sus partes la resolucién recurrida.

Se refirié que el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, al liquidar la mesada
pensional de la demandante sdlo tuvo en cuenta la asignacion basica, dejando por fuera
el 15% del incentivo, el recargo nocturno, los dominicales, la prima de servicios, la prima
de navidad y prima de vacaciones, factores que fueron devengados por la citada en el

afno inmediatamente anterior a la fecha de retiro del servicio oficial.

Por ultimo, se indicé que el dltimo lugar de prestacién de servicios de la sefiora Luz

Marina Mufioz Carvajal fue el Hospital de Caldas.

3. Normas violadas y concepto de violacién.

Constitucién Politica articulos 2, 6, 25, 53 y 58; Cédigo Civil articulo 10; Ley 57 de 1987,
Ley 1437 de 2011 articulo 138; Ley 100 de 1993 articulo 36 inciso 2°; Leyes 33y 62 de
1985; Ley 4 de 1966 articulo 4°; Decreto 1743 de 1966; Decreto 3135 de 1968; Ley 5
de 1969y Ley 71 de 1988.

Se argumenté que la entidad demandada al expedir los actos administrativos
demandados viol6 la ley, reconociendo de manera incompleta las prestaciones de su
representada, limitAndose a liquidar la mesada con base en normas enumeradas de
forma taxativa, las cuales no son aplicables al régimen ordinario de los empleados del
sector oficial, desestimando sus derechos adquiridos. Expresé que, de acuerdo a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, todos los emolumentos que percibe el trabajador

deben ser considerados como salario y deben ser incluidos para efectos del célculo de



la mesada pensional, encontrdndose que como la entidad demandada desconoci6

dichos preceptos dio lugar a la nulidad de sus actos.

4. Contestacion de la demanda.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones se opuso a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda. Frente a los hechos adujo que unos son ciertos

y otros no lo son.

Propuso como excepciones las que denomind: “Ausencia del derecho reclamado —
aplicacion normativa y reliquidacién pensional’, “Improcedencia de tomar todos los

factores salariales devengados”, “improcedencia de reliquidar la prestacion pensional”,
“Prescripcion del reajuste a la mesada pensional”, “Improcedencia de los intereses
moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme lo dispuesto en el articulo 192 del
CPACA”, “Buena fe” y “declarables de oficio”. Concluye que no es procedente la
reliquidacion de la pension en los términos solicitados por la parte demandante
comogquiera que la postura jurisprudencial imperante fija las reglas para determinar el IBL
de los beneficiarios del régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993, de modo que no es
lo devengado en el dltimo afio de servicio sino el promedio de los Ultimos diez afios lo que
sirve de base para la liquidacién, aunado a lo factores sefialados en el Decreto 1158 de

1994 Unicamente.

5. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales profiri6 sentencia el 10 de

septiembre de 2020 mediante la cual resolvio:

PRIMERO.- DECLARAR FUNDADAS las excepciones de “ausencia del
derecho reclamado aplicacion normativa y reliquidacion pensional’,
‘improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados”, e
‘improcedencia de reliquidar la prestacion pensional”, propuestas por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado
por LUZ MARINA MUNOZ CARVAJAL en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES.

TERCERO- SIN COSTAS, por lo considerado. [...J”
La pretension de reliquidacion con todos los factores devengados en el dltimo afio de

servicio fue negada por el juez de primera instancia con fundamento en la sentencia de

unificacion del Consejo de Estado, en donde se establecen las subreglas para determinar



el ingreso base de liquidacion de los beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100
de 1993; al respecto, encontré que el promedio de los Ultimos diez afios aplicado por
Colpensiones para determinar el IBL de la pension de la demandante, se encuentra

ajustado a las reglas sentadas por la Alta Corporacion.

Agrega que la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, determind
ingreso base de liquidacion con los factores sobre los que se efectud cotizacion y que se
encuentran enmarcados en el Decreto 1158 de 1994 (no obra prueba de lo contrario), sin

gue sea viable incluir factores adicionales no enlistados.

Frente a la pretension de ajuste o indexacion de la primera mesada pensional adujo que:

“Al confrontar el valor de las sumas que sirvieron de base para la liquidacién de la pensién
reconocida a través de la Resolucion GNR 206254 del 14 de agosto de 2013, con el
certificado obrante a folio 33, correspondiente a los factores salariales cancelados a la
demandante en el Ultimo afio de servicios (2003 a 2004), se advierte que la mesada
pensional se liquidé con el valor actualizado a 2012 del ultimo salario devengado, teniendo
en cuenta en todo caso el salario minimo legal mensual vigente.

c.) Conforme a lo expuesto, se tiene que no hay lugar a la indexacion de la primera mesada
pensional, toda vez que para efectos de su calculo COLPENSIONES realiz6 en correcta
forma la indexacion del salario devengado en el afio 2004, actualizandolo al afio 2012,
razoén por la cual no procede una nueva indexacion.

Es anotar que la mesada actualizada y reliquidada para el momento del status pensional
de la demandante es mucho mas superior a la devengada en el afio 2004.”

6. Recurso de apelacién.

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia al considerar que resulta inviable que se dé aplicacion retroactiva a la
jurisprudencia citada en el fallo como sustento de la decision, menos aun cuando se trata

de derechos laborales adquiridos.

De otro lado, estima que el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 no debe aplicarse
parcialmente pues asi no lo contempla la norma. Advierte, en todo caso, que si bien no se
reconocen la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio, si debe
ordenarse reliquidar la prestacién con el promedio de los factores devengados en los

ultimos diez afos, o de todo lo cotizado.

En suma, solicita se revogue en su totalidad la providencia impugnada, y en consecuencia
se acceda a las pretensiones de la demanda, ordenando la reliquidacion de la pension
con inclusién de la totalidad de factores salariales devengados durante el Gltimo afio de

servicios en los términos de las Leyes 33y 62 de 1985.



6. Alegatos de conclusién en segunda instancia.

6.1. Parte demandante.

Insiste en los argumentos expuestos durante el tramite de la primera instancia,
especialmente en la inaplicabilidad del antecedente jurisprudencial sentado por la Corte
Constitucional y por el Consejo de Estado en torno al alcance del beneficio de la transicién
de la Ley 100 de 1993.

6.2. Parte demandada.

Reitera los argumentos expuestos en primera instancia en torno a la tesis que se aplica
con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado (SU 52001-23-33-000-2012-
00143-01 del 28 de agosto de 2018); indica que el derecho pensional se adquiere con los
requisitos de edad, tiempo de servicios/semanas cotizadas y monto, contemplados en
el régimen anterior al cual se encontraran afiliados, sin remisién a norma anterior para

la aplicacion del IBL, ya que este aspecto no fue sometido a transito legislativo.

Indica que la pension de la parte demandante fue liqguidada con el promedio de los ultimos
diez afios y los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994. Agrega que, los factores
salariales pretendidos no son considerados como aquellos sobre los cuales se deba
aportar, motivo por el cual tampoco pueden ser tenidos en cuenta al momento de liquidar

la prestacion pensional.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Guardo silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Solicita la parte demandante en este proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, que por esta Corporacion se declare la nulidad de los actos
administrativos mediante los cuales dicha entidad neg6 la reliquidacion de su pension
de jubilacién con inclusion de todos y cada uno de los factores salariales devengados
durante el Ultimo afio de prestacion de servicios; consecuentemente, se ordene la
reliquidacion de la pension de conformidad con la Ley 33 de 1985, esto es, con el 75%

de todos los factores devengados en el Gltimo afio de servicios.



Solicita, asi mismo, que se orden la indexacion de la primera mesada pensional.

La entidad demandada, por su parte, se opone a las pretensiones de la demanda pues
segun dice, dichos actos administrativos fueron expedidos de conformidad con el
régimen de transicion a que tenia derecho la parte actora, quien acredit6 los requisitos
establecidos en la Ley 33 de 1985, procediendo a aplicar una tasa de reemplazo del
75% sobre el IBL de los ultimos diez afios.

1. Problemas Juridicos.

De conformidad con lo planteado en el recurso de apelacién, los problemas juridicos a

resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:
1.1. ¢ Cual es el régimen legal aplicable a la situacién pensional de la demandante?
1.2. ¢Procede el reajuste de la pension de vejez con base en todos los factores

salariales devengados en el Ultimo afio de servicios?

2. Del régimen pensional aplicable a la parte demandante.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se
dictan otras disposiciones, establecié en el articulo 11 -modificado luego por el articulo

1° de la Ley 797 de 2003-, que “Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto

mantendran su vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones

normativas anteriores, pacto o convencién colectiva de trabajo...” /Subraya la Sala/.

El Sistema General de Pensiones (Ley 100 de 1993) entrd a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional (art. 1° Decreto 691 de 1994), mientras
gue para los servidores publicos del orden territorial a mas tardar el 30 de junio de 1995

(arts. 1y 2); luego, el canon 36 de la Ley 100 de 1993 estipuld en lo pertinente que:

“..La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en Vigencia el Sistema tengan 35 o0 mas
afos de edad si son mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 150
mas afos de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior
al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables
a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley...

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a la pensién de Jubilacién o de vejez conforme a normas
favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento,




tendran derecho en desarrollo _de los derechos adquiridos a que se les
reconozca v liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes al
momento en que cumplieron tales requisitos...” /Destacado también de la Sala/.

Siguiendo la normativa en cita, en el sub lite se pudo establecer que la sefiora Luz
Marina Muioz Carvajal, al treinta (30) de junio de 1995, fecha de entrada en vigencia

de la Ley 100/93, contaba con méas de 35 afios de edad, pues nacio el 14 de septiembre
de 1957, de suerte que es beneficiaria del régimen de transicion a que alude el precepto
36 parcialmente transcrito.

El régimen previsto para los servidores publicos con anterioridad a la Ley 100/93 se
encuentra contenido en la Ley 33 de 1985%, en cuyo articulo 1° sefiala:

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

De las pruebas allegadas al proceso, se observa que la demandante presté sus
servicios al Hospital de Caldas durante mas de 20 afios, en calidad de empleada
publica. /folio 47-48, Archivo 03/

Con base en lo expuesto, es diafano para la Sala que la accionante se encuentra
cobijada por el régimen pensional de la Ley 33/85.

Precisado el régimen pensional aplicable, procede la Sala a determinar los factores

salariales que resultaban aplicables a la liquidacion pensional de la parte demandante.

3. Del Ingreso Base de Liquidacion — IBL.

En el sub lite, se tiene que la accionante es beneficiaria del régimen de transicion
pensional establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, y por ende, su situacion
pensional se halla gobernada por la Ley 33 de 1985. Ahora, el debate se circunscribe
al alcance de los beneficios de la transiciéon y los factores salariales a tener en cuenta

en el computo pensional.

La citada Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, en sus

articulos 1°y 3° previo:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra

1 Modificada por la Ley 62 del mismo afio.



derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio gue sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio
de servicio

(..

Articulo 3° “Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en jornada de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre_se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes™-/Resalta la Sala/.

Como se vislumbré desde la etapa primigenia del proceso, el marco de discusién se
contrae a la inclusién o no del ingreso base de liquidacién (IBL) dentro del catalogo de
beneficios previstos por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, y a partir de ahi, si el IBL que debe tomarse en consideracion es el
contenido en las normas anteriores o si por el contrario, al quedar excluido de la
transicion, este aspecto en concreto ha de entrar a gobernarse por las previsiones del

sistema pensional general que entré en vigencia el primero (1°) de abril de 1994.

El debate juridico sobre el particular se enmarca en el contexto de posturas juridicas
encontradas, puntualmente a raiz de la adoptada por la Corte Constitucional que tiene
como hitos juridicos las providencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, en las que se
separ6 de la hermenéutica que el Consejo de Estado —y el mismo Tribunal

Constitucional- venian otorgando al alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En relacién con este tema, este Tribunal habia estado interpretando de manera pacifica
y reiterada que cuando el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone que “La edad para
acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas,
y el monto de la pensién de vejez” seran los previstos en el régimen anterior, ha de
entenderse que en este Ultimo concepto se incluyen tanto la tasa de reemplazo como
el ingreso base de liquidacion (IBL) que contenian las normas precedentes a su
vigencia, pues una inteleccion opuesta vulnera el principio de inescindibilidad normativa

y de contera, crea un tercer régimen pensional no previsto por el legislador.



En consecuencia con esta linea de argumentacion, el Tribunal también sostuvo que la
Ley 33 de 1985 ilustra que, asi se hagan aportes a la Caja de Prevision basados en
rubros distintos de los enlistados en el inciso segundo del articulo 3°, las pensiones se
liquidaran teniéndolos en cuenta, inteleccién que se acompasa con lo estipulado en el
canon 1° también trasunto?, y que se complementa con la definicién de salario trazada
por el Consejo de Estado, que lo define en su jurisprudencia como “lo que el trabajador
recibe en forma habitual o a cualquier titulo y que implique retribucion ordinaria

permanente de servicios, sea cual fuere la designacion que las partes le den™.

El otro de los fundamentos que habia venido tomando esta colegiatura como soporte
de su hermenéutica se hallaba en la postura -también reiterada- del érgano de cierre
de esta jurisdiccién, que en varias oportunidades insisti6* en lo pregonado en la
sentencia de la Sala Plena de la Seccién Segunda, de cuatro (4) de agosto de 2010°,

por cuyo ministerio:

“(...) Asi, esta Sala en la sentencia de Seccion del cuatro (4) de agosto de dos
mil diez (2010), Expediente No. 0112-2009, Actor: Luis Mario Velandia, unifico
los criterios en mencién, para llegar a la conclusion de que la Ley 33 de 1985
no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
Ultimo afo de prestacion de servicios...”. /Resalta la Sala/.

Sin embargo, ante la irrupcion de la nueva postura interpretativa de la Corte
Constitucional introducida en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, el
Consejo de Estado reforz6 su doctrina, y en fallo de veinticinco (25) de febrero de 2016,
sentencia de unificacion proferida por la Seccién Segunda®, ratificé una vez mas la
postura asumida por este Tribunal en cuanto a la aplicacion del IBL del dltimo afio de
servicios a los beneficiarios de la transicion consagrada en la Ley 100 de 1993.

En sintesis, el maximo 6rgano de esta jurisdiccion especializada acudié a la postura
que de forma reiterada habia plasmado frente a este tema especifico’, corroborando

que cuando las normas de transicién contienen el concepto de “monto” de la pension,

2 Ver entre muchas otras, sentencias del 16 de junio de 2015, Exp. 2013-00299-02 y Exp. 2013-00369-
02. M.P. Augusto Morales Valencia.

3 Sentencia del 19 de febrero de 2004, Seccion Segunda, M.P. Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccion A,
Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Expediente: 25000-23-25-000-2007-00001-01(0302-
11).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, fecha: 4 de agosto de 2010, Ref: Expediente No.
250002325000200607509 01.-, Namero Interno: 0112-2009.-, Actor: Luis Mario Velandia.

6 Sentencia de veinticinco (25) de febrero de 2016. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente:
25000234200020130154101.

7 Acudi6 a la Sentencia de 21 de junio de 2007, Radicado 0950 de 2006, Consejera Ponente: Ana
Margarita Olaya Forero.
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este hace referencia no solo a un porcentaje, como quiera que este es un mero dato
abstracto, sino a la suma de las partidas o promedio de los factores salariales
devengados por el trabajador, a lo cual afiadié que el Decreto 1158 de 1994 establece
el Ingreso Base de Cotizacion (IBC) y no el Ingreso Base de Liquidacion (IBL), que en
el caso de los beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, debia continuar rigiéndose por las normas anteriores al primero (1°) de abril de
1994.

En la misma providencia, el Consejo de Estado convalidé la postura plasmada en la
Sentencia de Unificacién de cuatro (4) de agosto de 2010 con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila en el expediente Rad. 0112-2009 (citada lineas atras), en
punto a la inclusion de la totalidad de factores salariales devengados en el dltimo afio

de servicios en aras de establecer el monto de la pension.

Respecto a la posicion introducida en la Sentencia C-258 de 2013 por la Corte
Constitucional, el supremo tribunal de esta jurisdiccion indic6 que no era posible
extender la hermenéutica alli plasmada a la generalidad de los casos, basicamente por
cuanto, (i) tal decisién aborda el estudio de constitucionalidad del articulo 17 de la Ley
42 de 1992, que consagra un régimen pensional de privilegio, y no la generalidad de
beneficiarios de los regimenes anteriores a la Ley 100/93; (ii) las normas anteriores a
la Ley 100 de 1993 tienen justificacion y racionalidad y no hicieron parte del examen de
constitucionalidad, con lo cual no pueden extendérseles sus efectos; y (iii) el Consejo
de Estado ya hace varios afios ha determinado que la enunciacion de factores salariales
de las Leyes 33 y 62 de 1985 no es taxativa, pronunciamiento que constituye

precedente para los funcionarios de esta jurisdiccion especializada.

Por su parte, en relacién con la Sentencia SU-230 de 2015, que adopt6 como
precedente frente al régimen de transicidn en pensiones la argumentacién consignada
en la sentencia C-258 de 2013 ya referida, el Consejo de Estado planted que dicha
providencia avala la postura que sobre el particular ha mantenido la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacion Laboral en el marco de sus competencias y en concreto,

en el escenario decisional de la jurisdiccion ordinaria.

El temperamento juridico esbozado hasta este punto, que habia permitido a este
Tribunal mantener la posicion del 6rgano supremo de esta jurisdiccion, fue morigerado
en cuanto a sus limites temporales con la expedicién de la Sentencia T-615 de 2016,
en la que adujo la Corte Constitucional que el precedente jurisprudencial consignado
en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 solo resultaba obligatorio para
aqguellos casos en los que se dictara sentencia con posterioridad a la ejecutoria de esta

ltima, anotando en todo caso que si el estatus pensional se habia adquirido antes de
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la ejecutoria de la providencia primeramente citada (C-258 de 2013), el criterio

interpretativo esbozado por el Tribunal constitucional no resultaba obligatorio.

En el caso de este Tribunal Administrativo, se aplic6 esta regla por un breve lapso,

hasta cuando la Sentencia T-615 de 2016 fue declarada nula a instancias del mismo

tribunal constitucional con Auto N° 229 de 2017 (M.P. José Antonio Cepeda Amaris).

Finalmente, la Corte Constitucional se pronuncié una vez mas sobre la interpretacion

gue en su criterio debe darsele al régimen de transicion pensional de la Ley 100 de

1993. Dicho pronunciamiento se halla en la Sentencia SU-395 de 20178, de la cual el

tribunal extracta lo pertinente:

“(...) 10.2.2.1. Este caso _se refiere al reconocimiento de la pensién de
jubilacién a un beneficiario del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985
con un monto del 75% liquidado con el IBL de la Ley 100 de 1993 gue, al
pretender la religuidacion de su mesada pensional con base en el ultimo
afio de servicios -Ley 33 de 1985 v factores salariales de la Ley 62 de 1985-
inicio6_proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que conoci6 el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual ordend la reliquidacién de la
mesada con base en el 75% de lo devengado por el demandante en el Ultimo
afio de servicio oficial con la inclusion de todos los elementos salariales
percibidos. En segunda instancia, el Consejo de Estado revoco parcialmente lo
decidido al incluirse la prima de bonificacion -por no ser elemento salarial- y
haberse compensado los aportes de los demas elementos salariales incluidos
en la liquidacioén. (...)

10.2.2.2. Sobre las anteriores consideraciones, la Sala Plena estima que se
configuran los defectos endilgados en la demanda de tutela por las siguientes
razones:

(...) Conforme con ello, se ha entendido en sentencias de constitucionalidad de
la Corte Constitucional, gue cuando el inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 se refiere a “monto de pension” como una de las prerrogativas que
se mantienen del régimen anterior, esta refiriéndose al porcentaje aplicable
al Ingreso Base de Liguidacion. Lo anterior, tiene sentido no sélo desde el
punto de vista del lenguaje sino también con fundamento en el alcance, finalidad
y concepto del régimen de transicion.

En la medida en que si el inciso tercero de la horma bajo andlisis expresamente
establece cual debe ser el Ingreso Base de Liguidacién para los beneficiarios
del régimen de transicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable
a_esa base gque sera el sefialado por la normativa anterior que rija el caso
concreto. En igual sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de
la pensién sino parte de la base de liguidacién de la misma, seran los sefialados
por la normativa actual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994.

A través de las Sentencias C-168 de 1995 y C-258 de 2013, a la Corte
Constitucional le correspondié estudiar la constitucionalidad de los incisos
segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin dejar lugar a dudas
sobre el alcance del inciso tercero, en cuanto a que el mismo determina el
ingreso base de liquidacion aplicable a los beneficiarios del régimen de
transicion en los términos de los incisos primero y segundo.

Sin embargo, el decreto citado reiter6é que hay un régimen de transicién, que por
lo tanto se torna inalterable: "Articulo 4°. Los servidores publicos que
seleccionen el régimen de prima media con prestacion definida, estaran sujetos

8

M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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al régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y
demas disposiciones que lo reglamentan”. De manera que las consideraciones
esbozadas sobre la interpretacion de los incisos segundo vy tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, son aplicables al caso concreto y, en general, a
quienes se regian por la Ley 33 de 1985. No obstante todo lo anterior, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia impugnada, interpreté dichas
disposiciones de manera evidentemente contraria a como ha sido esbozado,
desconociendo lo establecido expresamente por el legislador, asi como lo
dispuesto en la Sentencia C-168 de 1995.

A este respecto, la sentencia impugnada concluy6 que el inciso tercero sélo se
habilita cuando el régimen anterior aplicable en el caso concreto no establece
una norma expresa que determine el ingreso base de liquidacion. Asi las cosas,
encontré también que el monto de la pension incluia no sélo la tasa de
reemplazo, sino también el Ingreso Base de Liquidacidn, los factores salariales
y los demas elementos constitutivos de la liquidacién. Perspectiva bajo la cual
se advierte un defecto sustantivo por desconocimiento del texto legal al otorgarle
un alcance no previsto por el legislador, acompafiado ademas de una violacién
directa de la Constitucion.

Y aun cuando en sentencias de tutela posteriores a la Sentencia C-168 de 1995
se haya ordenado la religuidacion de pensiones al entender que la
expresion “monto _de la pensién” incluia _ingreso base de liquidacién, éstas
simplemente ostentan un_efecto inter-partes que no tiene la virtualidad de
subsanar_el defecto advertido en la sentencia _de la Seccidon Segunda del
Consejo de Estado.

El Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, introdujo la regla ya consagrada
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la cual, Para la
liquidacién de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanto al
régimen de transicion, hizo remisién a lo establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

(...) En_este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo
expresamente establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por el Constituyente en el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como con los
principios de eficiencia del Sistema de Seguridad Social, correspondencia entre
lo cotizado vy lo liguidado, vy el alcance y significado del régimen de transicion, la
interpretacién constitucionalmente admisible es aquella segun la cual el
monto de la pensién se refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto,
el régimen de transicidon no reconoce que contindan siendo aplicables ni
el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad ala Ley 100 de
1993.

Por dltimo, cabe recordar que la Sentencia C-258 de 2013, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sobre régimen especial de
Congresistas y Magistrados de Altas Cortes, sostuvo que, no obstante que el
Acto Legislativo 01 de 2005 haya respetado la existencia de un régimen de
transicion en materia pensional, “‘impuso limites temporales y materiales. En
cuanto a los beneficios y condiciones, la reforma constitucional remitié a lo
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, disposicion que establece
que los beneficiarios del régimen de transicion tendran derecho a que se les
apliquen las normas pensionales anteriores, en relacion con la edad, el tiempo
de cotizacién o servicios prestados, y el monto de la pensién, entendido
como tasa de remplazo. Las demas condiciones y requisitos para acceder a la
pension de vejez, se sujetan a las disposiciones contenidas en el sistema
general de pensiones”.

10.2.2.3. Por lo anterior, habra de ser revocada la sentencia de segunda
instancia proferida por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta- el 11 de agosto de 2011, dentro de la accion de
tutela instaurada en contra de la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, mediante la cual denegé por improcedente la acciéon de
tutela. En su lugar, se concedera la proteccion del derecho fundamental al
debido proceso” [Lineas y resaltados son de la Sala/.
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En igual sentido, el Consejo de Estado unificd su postura en la sentencia de veintiocho
(28) de agosto de 2018%, en la cual indicé el Ingreso Base de Liquidacion que debe

tenerse en cuenta para las personas beneficiarias del régimen de transicién:

“91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los
elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del régimen
transicion puedan adquirir su pensiéon de vejez con la edad, el tiempo de
servicios o semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen
anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el
inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluy6 la aplicacion ultractiva del
ingreso base de liquidacién que consagraba el régimen general de pensiones
anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pensidon en las condiciones
previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un
verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos
requisitos que estan consagrados para el Sistema General de Pensiones,
indudablemente, le son mas favorables.

(..

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pensioén es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacién sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante
los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificacién que expida el DANE.”

Asimismo, en la misma providencia esa Alta Corporacién sefialé que los factores
salariales a incluir en la liquidacion pensional de los servidores publicos beneficiarios
de la transicién, deben ser Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los

aportes al sistema pensional.

Rectificacion Jurisprudencial:

Tanto la sentencia SU-395 de 2017 y la de unificacion del veintiocho (28) de agosto de
2018, marcan un precedente de especial incidencia en la interpretacion del tema que
ocupa la atencién de esta Sala. A diferencia de las Sentencias C-258 de 2013 y SU-
230 de 2015, la primera providencia si se refiere puntualmente al contenido del régimen
de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aludiendo en especial a
los servidores publicos, a tal punto que la decisién alli contenida revoco varias

sentencias proferidas por la Seccion Segunda del Consejo de Estado que hacian parte

9 sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P.; César Palomino Cortés. Expediente: 52001-23-33-000-2012-
0143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado: UGPP.
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de la linea de entendimiento tradicionalmente asumida por esta jurisdiccion

especializada.

En el nuevo pronunciamiento, la Corte Constitucional hace énfasis de manera
contundente en que la interpretacién constitucionalmente vélida frente al citado régimen
transicional en materia pensional involucra componentes esenciales que pueden
sintetizarse asi: (i) el régimen de beneficios consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 contiene la edad, el nimero de semanas cotizadas o tiempo de servicios y el
monto de la pension, entendido exclusivamente como tasa de reemplazo o porcentaje;
(i) por el contrario, el Ingreso Base de Liquidaciéon (IBL) se rige por las normas del
sistema pensional general (Ley 100/93), pues no integra el @mbito de la transicion; (iii)
los factores salariales hacen parte de la base pensional o IBL y no del “monto” de la
prestacion, por lo que seran los sefialados en los Decretos 691 y 1158 de 1994; y (iv)
se ratifica el mandato de correspondencia entre las cotizaciones y el reconocimiento
pensional, por lo que los factores que no sean objeto de aportes al sistema no se veran

reflejados en la liquidacion del derecho reconocido.

Como se anoté lineas atras, el contenido de la transicion ha atravesado por diversas
posibilidades hermenéuticas, dentro de las cuales este Tribunal habia adoptado de
manera uniforme la que sefialaba al IBL como parte integrante del catalogo de
beneficios, y con ello, la posibilidad de reconocer todos los factores salariales y la base
de liquidaciéon de las normas anteriores a la Ley 100 de 1993. Sin embargo, el hecho
de que el ultimo precedente constitucional aluda de manera directa a la situacién de ex
servidores publicos beneficiarios de la transicion y cobijados por decisiones del maximo
organo de esta jurisdiccion, revela sin lugar a equivocos que el marco de aplicacién de
la hermenéutica introducida por el Tribunal Constitucional se extiende a aquellos litigios
gue involucran la generalidad de los regimenes pensionales anteriores a 1994 y no solo
aguellos especiales inicialmente abordados en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230
de 2015.

Todo ello teniendo en cuenta ademas la postura adoptada por el maximo érgano de
cierre de esta jurisdiccion, pues la sentencia de unificacién del veintiocho (28) de agosto
de 2018 determind las reglas aplicables en los casos de aquellos beneficiarios del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100/93, estableciendo claramente que
el IBL a tener en cuenta es aquel contenido en el inciso 3° del mencionado precepto y
gue los factores salariales a incluir en la liquidacion pensional son solo aquellos sobre

los cuales se hayan realizado los respectivos aportes.
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Con base en ello, y atendiendo a que en los términos de la guardiana de la Carta esta
es la interpretacién constitucionalmente admisible del beneficio de la transicion y a la
posicién del H. Consejo de Estado fuerza que el Tribunal rectifique la postura hasta
ahora esbozada y en consecuencia, acoja en adelante el precedente constitucional
desarrollado con amplitud en la Sentencia SU-395 de 2017 y el precedente vertical
obligatorio de la sentencia emanada del H. Consejo de Estado el veintiocho (28) de
agosto de 2018; precedente que se aplica a todas aquellas situaciones que se
encontraban en discusion tanto en sede administrativa como en sede judicial, tal y como

ocurre en el sub iudice.

4, El caso concreto.

Conclusién de lo dilucidado, y habida consideracion de que las pretensiones de la
demanda se contraen a la aplicacion del IBL y demas factores salariales de la Ley 33
de 1985 respecto de la liquidaciéon de la pensién de la parte demandante en su calidad
de beneficiaria de la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dable es concluir
gue le asiste razén a Colpensiones cuando afirma que no procede la reliquidacién de
la pensién de la parte actora con la totalidad de los factores devengados en el Gltimo
afio de servicio sino con los expresamente establecidos en el Decreto 1158 de 1994,
gue hubieren sido devengados y tomados como base de cotizacién durante los Ultimos

diez anos de servicio.

Por ende, la entidad de prevision se sujeté a los mandatos del Decreto 1158 de 1994,
compilado en el articulo 2.2.3.1.3 del Decreto 1833 de 2016, para determinar los

factores salariales a incluir en la base de liquidacién, norma que consagra lo siguiente:

‘ART. 1°—FE] articulo 6° del Decreto 691 de 1994 quedara asi: “Base de
cotizacion.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema general de
pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c¢) La prima técnica cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario;

e) La remuneracidn por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna, y

g) La bonificacién por servicios prestados”.

Atendiendo a la postura adoptada por este Tribunal, el IBL de la Ley 33 de 1985 no es
aplicable a la demandante en razén del régimen de transicidon contenido en el articulo
36 de laLey 100 de 1993, y los factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacion

de su pensidn son los contemplados en el Decreto 1158 de 1994.
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Respecto a los argumentos de la parte recurrente en cuanto al precedente de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, es menester indicar que dicha
posicidn estuvo vigente en cuanto a la interpretacién de la transicidn del articulo 36 de
la Ley 100/93, la cual luego fue reevaluada el 28 de agosto de 2018 a raiz de los
distintos pronunciamientos tanto de esa Corporacién como de la Corte Constitucional
sobre las reglas de aplicacion en la liquidacién pensional, por lo que esta sentencia
constituye de obligatorio acatamiento, ello teniendo en cuenta que segun los dictados
de los articulos 234, 237 y 241 de la Constitucion Politica, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado, son tribunales de cierre de las jurisdicciones ordinaria y
contenciosa administrativa, al paso que la Corte Constitucional, al ser el 6rgano
encargado de salvaguardar la supremacia e integridad de la Constitucion, tienen el
deber de unificar la jurisprudencia, de tal manera que sus pronunciamientos se erigen

en precedente judicial de obligatorio cumplimiento.

Es de iterar que el beneficio de la transicidbn no comprende el derecho a que la pensién
sea liquidada con el IBL del régimen anterior y por lo tanto, aunque la pensién deba ser
reconocida al amparo de la Ley 33 de 1985, no lo serd con todos los factores
devengados en el tltimo afo de servicios sino con el promedio de lo devengado en los

ultimos diez afios y los factores expresamente sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

Ahora bien, teniendo claro que no procede la liquidacién de la pension en los términos
solicitados por la parte demandante — 75% de todos los factores devengados en el
ultimo afio de servicios — la conclusién a la que se arriba en esta instancia es aquella
segun la cual, la pensién tal y como fue reconocida por la entidad accionada se ajusta
a derecho, pues ciertamente no resultaba procedente incluir en la liquidacion factores
tales como prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones y en general

todos aquellos no contenidos en el Decreto ya referenciado.

En conclusiodn, se confirmara la sentencia de primera instancia, por medio de la cual

se negaron las pretensiones de la parte demandante.
5. Condena en costas
En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado!® ha desarrollado una

linea jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su

imposicion, esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la

10 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacion No.05-
001-23-33- 000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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medida de su comprobacién conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del
CGP.

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandada intervino a través
de apoderado judicial en esta instancia, en la etapa de alegatos de conclusion. Por lo
tanto, se condenara en costas por concepto de agencias en derecho a cargo de la
parte demandante y en favor de la parte demandada. La liquidacién del monto de las
mismas se hara en los términos y oportunidad sefialados en el inciso primero y
numeral 4 del articulo 366 del CGP.

Con fundamento en lo anterior, la Sala Segunda Oral de Decisién del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla
Primero: Se confirma la sentencia proferida el 10 de septiembre de 2020 por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié la
seflora Luz Marina Mufioz Carvajal contra la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones.
Segundo: Se condena en costas (agencias en derecho) a la parte demandante y en
favor de la demandada, las cuales se liquidaran en los términos y oportunidad
sefalados en el inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP

Tercero: Notifiquese conforme lo dispone el CPACA.

Cuarto: En firme la sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previa

anotacion en el programa informatico “Justicia XXI”.

Notifiquese

Proyecto discutido y aprobado en la Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.
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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado

Ausente con permiso

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

Manizales, ocho (08) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Al 131
Manizales, treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023))

RADICADO 17001333900820180019303

MEDIO DE CONTROL: [NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ELIZABETH CASTILLO GARCIA

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE CALDAS

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Octavo Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovié a través de apoderado judicial
ELIZABETH CASTILLO GARCIA en contra del DEPARTAMENTO DE CALDAS
para surtir el recurso de apelacion concedido a la parte DEMANDANTE (Folio 56
del CuadernoPrimeralnstancia) respecto de la Sentencia N° 192 proferida por ese
Despacho el dia 19 de noviembre de 2022, visible en el Archivo PDF “52” de la
carpeta (01CuadernoPrimeralnstancia) del expediente digital.

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



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

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

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDANTE (Folio 56 del CuadernoPrimeralnstancia) contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, de conformidad con lo previsto en el articulo 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia
con el articulo 323 y 325 del Codigo General del Proceso.

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

NOTIFIQUESE

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

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

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



Cadigo de verificacion: f19a69543e5534ch8a30903026e4hb6f0b30b44817¢c21d12850aeb5e02fb351ef
Documento generado en 30/06/2023 01:59:17 PM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA

k‘j

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala Segunda Oral de Decision

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-33-001-2018-00480-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Johanna Baena Robledo
Demandado: Municipio de Manizales
Providencia: Sentencia No. 108
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales el 24
de junio de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

- Que se declare la nulidad del acto administrativo SE-UAF 1168 del 8 de mayo de 2018
y de la Resolucion No. 7256 —6 del 17 de agosto de 2018, expedido por el Secretario
de Educacién del municipio de Manizales, que decidié negar a la parte demandante el
reconocimiento y pago del costo acumulado que ha sido generado desde el 1° de enero
del 2016 en la categoria 3 AM del Escalafon Docente, por medio de los Decretos
Nacionales 120 del 26 de enero del 2016 y 980 del 9 de junio del 2017, hasta el 7 de
septiembre de 2017, momento en que se le actualizé a la parte actora el Escalafon

Nacional Docente en esta categoria.

- Se declare que la parte demandante tiene derecho a que el municipio de Manizales le
reconozca su ascenso y/o reubicacion salarial al grado y/o nivel 3 AM, desde el 1° de
enero del 2016, por haber aprobado la evaluacion con caracter diagnéstico formativa

en la modalidad de Curso de Formacion, como reconocimiento del costo acumulado



adeudado, tal y como quedé establecido en el acuerdo de peticiones firmado entre el
Ministerio de Educacién Nacional y FECODE el dia 7 de mayo del 2015 y 17 de agosto
del 2016.

- Atitulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la parte demandada:

- Reconocer y pagar a la parte demandante su ascenso o reubicacion salarial en el
Grado y/o Nivel 3 AM en el Escalafén Docente del Estatuto de Profesionalizacién
Docente contemplado en el Decreto 1278 del 2002, a partir del 1° de enero del 2016
hasta el 7 de septiembre de 2017, momento en que se le actualiz6 a la parte actora el

Escalafon Nacional Docente en esta categoria.

¢ Que se dé cumplimiento al fallo conforme a lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo
192 y numerales 1, 2 y 3 del articulo 195 de la Ley 1437 del 2011.

e Sobre las sumas adeudadas, se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de
precios al consumidor, segun lo estipulado en el ultimo péarrafo del articulo 187 de la
Ley 1437 del 2011.

e Ordenar el reconocimiento de los intereses moratorios sobre las sumas adeudadas,
conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del articulo 192 y numeral 4 del articulo 195
de la Ley 1437 del 2011.

e Condenar en costas conforme a lo estipulado en el articulo 188 de la Ley 1437 del
2011.

2. Hechos

Los supuestos facticos en los cuales se fundamentan las pretensiones se sintetizan asi:

La parte demandante ha prestado sus servicios de manera ininterrumpida al municipio de
Manizales desde el momento de la certificacién educativa establecida en la ley 60 de 1993 y
la ley 715 de 2001.

Al momento de su vinculacién, fue escalafonada conforme a las premisas establecidas en el
Decreto —Ley 1278 de 2002.

Fecode y el Gobierno Nacional, en el acta de acuerdos suscrita el 7 de mayo de 2015,
concertaron la realizacion de una Evaluacién con Caracter Diagnéstica Formativa (ECDF) a
todos los docentes que no hubiesen podido ascender o reclasificarse en el escalafon, a pesar
de haberse presentado con anterioridad - en multiplicidad de ocasiones — a las respectivas

evaluaciones.



La parte actora participé activamente en las referidas evaluaciones conforme al procedimiento

establecido, superando en su integralidad la ECDF en el curso de formacion.

La parte demandante fue ascendida al grado 3 AM del escalafon docente a partir del 7 de

septiembre de 2017 y no a partir del 1° de enero de 2016.

Dado lo anterior, el docente presentd ante la respectiva entidad los recursos de ley para que
la decision fuera modificada y asi se le reconocieran los efectos fiscales desde el 1° de enero
de 2016.

El dia 8 de marzo del afio 2018 solicitd la cancelacion del costo acumulado desde el 1° de
enero del 2016 hasta el 7 de septiembre de 2017 y mediante el acto administrativo demandado
se decidio desfavorablemente esa peticion.

3. Normas violadas y concepto de la violacién

Cité la Constitucion Politica en sus Articulos: 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 67 y 122; el
Decreto 1751 de 2016; Acta de Acuerdos MEN-FECODE de 7 de mayo de 2015; Acta de
acuerdos Comité Implementacién de la E.C.D.F. - MEN y FECODE del 17 de agosto de 2016;
Decreto 1095 de 2005.

Sefala que Fecode, a principios del afio 2015, presentd dentro de los términos del Decreto
160de 2014, un pliego de peticiones solicitindole al Gobierno Nacional el ascenso en el
escalafén nacional y la reubicacion salarial de todos los docentes que pertenecian al Decreto
Ley 1278 de 2002, en virtud de lo cual, se expidié el Decreto 1075 de 2015 - adicionado por
el Decreto 1757 de septiembre 10 de 2015 -, que de manera literal y especifica determiné las

etapas del "proceso de evaluacion con caracter diagnéstico formativo”.

Se determiné que la evaluacién con caracter diagnéstica formativa consistia en un solo
procedimiento para ascender o reubicar al docente a través de dos actuaciones
administrativas principales, esto es, la “Realizacién del proceso de evaluacion” y la
“Inscripcion y desarrollo de los cursos de formacién”, las cuales hacen parte del mismo

procedimiento.

Aduce que el Decreto 1751 de 2016 establecié que “La reubicacién salarial y el ascenso de
grado en el Escalafon Docente surtiran efectos fiscales a partir de 1° de enero de 2016 para
los educadores que superen la evaluacion de caracter diagndstica formativa, siempre y cuando
el aspirante cumpla los requisitos para reubicacion o ascenso, establecidos en la presente
seccion”. Por tanto, advierte que los efectos fiscales del ascenso o reclasificacion en el
escalafén docente deben darse desde el 1° de enero de 2016, en tanto se demostré que la

docente cumple los requerimientos legales para ello; por lo que, el acto administrativo



demandado vulnera el ordenamiento juridico en tanto parte de una interpretacionsubijetiva de

la normativa.

4.Contestacion de la demanda

El apoderado del municipio de Manizales contesté la demanda dentro del término legal,
manifestando que se opone a las pretensiones de la demanda y, sobre los hechos, sostuvo

que unos son ciertos, que otros no son hechos y que los demas no le constan.

Indica que la educadora no aprobd la evaluacién de caracter diagnéstica formativa, motivo
por el cual fue habilitada para realizar un curso de formacién en los términos del articulo
2.4.1.4.5.12 del Decreto 1057 de 2015, modificado por el Decreto 1757 de 2015.

Agrega que la reubicacion salarial o el ascenso de grado en el Escalafén Docente que se
produzca por haber aprobado los cursos de formacion en los términos de la norma citada,
surten efectos fiscales a partir de la fecha en que el educador radique la certificacion de la
aprobacién de dichos cursos ante la respectiva autoridad nominadora.

5.La sentencia apelada

El a quo negb las pretensiones de la parte demandante y la condend en costas.

Hizo un analisis del marco legal que orienta el ascenso en el escalafon docente asi como del
proceso de evaluacion con caracter diagnoéstico formativo, advirtiendo que los efectos fiscales
aplicables a partir del 1° de enero de 2016 - de conformidad con la normativa pertinente - esté
dado para quienes superaron sin problemas la evaluacion diagnéstica y no para quienes no
lograron aprobar el referido examen, pues frente a estos se dispuso una nueva oportunidad
a través de los cursos de formacion. Asi las cosas, concluye que en esta materia se dieron dos
escenarios diferentes: un primer grupo conformado por los docentes cuya evaluacion
diagnostica fue superada y un segundo grupo, formado por aquellos que no superaron la
prueba y cuyo ascenso queddé condicionado a la realizacion del curso de formacion. Y Frente
a este Ultimo grupo, los efectos fiscales del ascenso no se dan desde el 1 de enero de 2016
sino desde la fecha en que el educador radique la certificacion de la aprobacién de dichos

cursos ante la respectivaautoridad nominadora.

En tal sentido, al observar que la parte demandante se encuentra dentro del segundo grupo
sefialado, concluyé que no es dable para su caso aplicar los efectos fiscales que se

establecieron para quienes si aprobaron el examen diagndstico.

En relacion con la condena en costas, indicé lo siguiente: “

“Con fundamento en el articulo 188 del CPACA, se condena en costas a las
partes demandantes y a favor de las entidades accionadas.



Por agencias en derecho se fijara las sumas equivalentes al 6% de las
pretensiones negadas.”

6. El recurso de apelacion

La parte demandante solicité que se revoque la sentencia dado que no existe motivo para que
no se apliquen los efectos fiscales que establece la norma; insisti6 en que el examen
diagndstico es un solo procedimiento que se aprueba, bien sea por superar el examen o por
superar el curso de formacién, por lo cual para ambos escenarios resultan igualmente
aplicables los efectos del Decreto 1751 de 2016 cuando sefalo que “La reubicacién salarial
y el ascenso de grado en el Escalafén Docente surtiran efectos fiscales a partir de 1° de enero
de 2016 para los educadores que superen la evaluacion de caracter diagnéstica formativa,
siempre y cuando el aspirante cumpla los requisitos para reubicacion o ascenso, establecidos

en la presente seccion.”.

De otra parte, solicita se revoque lo referente a la condena en costas dado que, la mismafue
impuesta sin ningun tipo de alusion a los motivos de ésta, desconociendo asi el criterio de

fijacion objetivo valorativo que ha sido sefialado por el Consejo de Estado sobre este tépico.

7. Alegatos de conclusion en segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo los argumentos expuestos por la parte demandante en el escrito por medio del
cual interpuso recurso de apelacion contra la sentencia dictada en primera instancia, los

problemas juridicos a resolver en ésta se contraen a los siguientes:

1.Problemas juridicos

1.1. ¢Los efectos fiscales del ascenso en el escalafon docente, obtenidos por la parte
demandante, deben ser aplicados de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015, modificado por el Decreto 1751 de 2016,

esto es, a partir del 1° de enero de 2016?

1.2.  ¢Era procedente la imposicién de condena en costas a cargo de la parte actora,
y de ser asi, la misma fue fijada de conformidad a los criterios de tasacién

aplicables?



Para resolver los interrogantes planteados resulta necesario, en primer lugar, hacer
referencia al marco normativo sobre el método de evaluacién para ascenso de grado o
reubicacién de nivel salarial docente desarrollado por el Decreto 1075 de 2015, para luego

descender al analisis del caso concreto.

1. Escalafon docente y procedimiento especial de evaluacion para ascenso de
gradoo reubicacién de nivel salarial a través de cursos de formacion.

El Decreto 1278 de 2002, el cual tiene por objeto regular las relaciones entre el Estado y
los educadores a su servicio, establecio el “Estatuto de Profesionalizacion Docente” con el
fin de garantizar que la docencia sea ejercida por personal idéneo, definiendo las reglas
para ascenso en el escalafon nacional docente con base en la capacitacion y superacion

profesional de los docentes inscritos en carrera administrativa. Al respecto dispuso:

“Articulo 19. Escalafén Docente. Se entiende por Escalafén Docente el sistema de
clasificacion de los docentes y directivos docentes estatales de acuerdo con su
formacién académica, experiencia, responsabilidad, desempefio y competencias,
constituyendo los distintos grados y niveles que pueden ir alcanzando durante su vida
laboral y que garantizan la permanencia en la carrera docente con base en la idoneidad
demostrada en sulabor y permitiendo asignar el correspondiente salario profesional.

La idoneidad encierra el conjunto de conocimientos, habilidades, actitudes, aptitudes,
rendimiento y valores que se consideran imprescindibles para el desempefio de la
funcion docente.

Articulo 20. Estructura del Escalafén Docente. El Escalafon Docente estara
conformado por tres (3) grados. Los grados se establecen con base en formacion
académica.Cada grado estara compuesto por cuatro (4) niveles salariales (A-B-C-D).

Quienes superen el periodo de prueba se ubicaran en el Nivel Salarial A del
correspondientegrado, segun el titulo académico que acrediten; pudiendo ser reubicados
en el nivel siguienteo ascender de grado, después de tres (3) afios de servicio, siempre
y cuando obtengan en la respectiva evaluacién de competencias el puntaje indicado
para ello, segun lo dispuesto en el articulo 36 del presente decreto.

Articulo 21. Requisitos para inscripcién y ascenso en el EscalafénDocente.
Establecen los siguientes requisitos para la inscripcion y ascenso de los docenteso
directivos docentes estatales en los distintos grados del Escalaféon Docente:

Grado Uno:
a) Ser normalista superior;
b) Haber sido nombrado mediante concurso;
¢) Superar satisfactoriamente la evaluacion del periodo de prueba.

Grado Dos:
a) Serlicenciado en Educacion o profesional con titulo diferente mas programa de
pedagogiao un titulo de especializacion en educacion;
b) Haber sido nombrado mediante concurso;

c) Superar satisfactoriamente la evaluacion del periodo de prueba; o la evaluacion
decompetencias en caso de que esté inscrito en el Grado Uno.

Grado Tres:
a) Ser Licenciado en Educacion o profesional;

b) Poseer titulo de maestria o doctorado en un area afin a la de su especialidad o
desempefio,o en un area de formacion que sea considerada fundamental dentro del



proceso de ensefianza-aprendizaje de los estudiantes;
¢) Haber sido nombrado mediante concurso;

d) Superar satisfactoriamente la evaluacién del periodo de prueba; o la evaluacion de
competencias en caso de que esté inscrito en el Grado Uno o Dos.

Paragrafo. Quien relna los requisitos de los Grados Dos o Tres puede aspirar a
inscribirsedirectamente a uno de estos grados, previa superacién de la evaluacion del
periodo de prueba.

Articulo 23. Inscripcion y Ascenso en el Escalafén Docente. En cada entidad
territorial certificada existira una reparticion organizacional encargada de llevar el registro
de inscripcion y ascenso en el Escalafon de los docentes y directivos docentes
estatales, conlas correspondientes evaluaciones y los documentos de soporte para
cada grado y nivel salarial, comunicando a la dependencia que se encargue de las
novedades de nomina cada vez que se presente una modificacion de los mismos.

Los ascensos en el Escalafon y la reubicacién en un nivel salarial superior procederan
cuando la entidad territorial certificada convoque a evaluacién de competencias y se
obtengael puntaje establecido en el articulo 36 de este decreto. Dicha convocatoria
establecera el monto de la disponibilidad presupuestal para efectos de ascenso y
reubicacién salarial. No podran realizarse ascensos y reubicacion que superen dicha
disponibilidad.”

Ahora bien, de forma extraordinaria y atendiendo a una negociacién sindical con
representantes docentes, el Gobierno Nacional establecié una posibilidad de ascenso en
el escalafén para aquellos docentes que no habian logrado ascender en el mismo a pesar
de haber presentado en afios anteriores los examenes para el efecto, tal oportunidad se

dio através del Decreto 1075 de 2015 -modificado por el Decreto 1757 de 2015- que sefalo:

“Articulo 2.4.1.4.5.1. Objeto. La presente Seccién tiene por objeto reglamentar
transitoriamente una modalidad de la evaluacion de que trata el articulo 35 del
Decreto-ley1278 de 2002 que sera aplicada a los educadores que entre los afios 2010
y 2014 no lograronel ascenso de grado o la reubicacién en un nivel salarial superior,
la cual tendréa caréacter diagndstica formativa.

Articulo 2.4.1.4.5.2. Ambito de aplicacion. La evaluacion de que trata la presente
Seccibn, que tendré caracter diagndstica formativa, sera aplicada a los docentes,
directivos docentes y orientadores inscritos en el Escalafon que regula el Decreto-
ley 1278 de 2002, que habiendo participado en alguna de las evaluaciones de
competencias desarrolladas entrelos afios 2010 y 2014 no lograron el ascenso o la
reubicacion salarial en cualquiera de los grados del Escalafén Docente.

Articulo 2.4.1.4.5.3. Caracteristicas de la evaluacion. La evaluacion prevista en la
presente Seccion es de caracter diagndstica formativa, por lo que valorara la practica
educativa, pedagdgica, didactica y de aula. La aprobacién de esta evaluacion
permitira el ascenso de grado o la reubicacion de nivel salarial en los términos que
se consagran en losarticulos siguientes.

Articulo 2.4.1.4.5.8. Etapas del proceso. El proceso de evaluacién de caracter
diagnosticaformativa de que trata el presente decreto, comprende las siguientes
etapas:

1. Convocatoria y divulgacion de la evaluacion.
2. Inscripcion.
3. Acreditacion del cumplimiento de requisitos.



4. Realizacion del proceso de evaluacion.

5. Divulgacion de los resultados.

6. Expedicion de los actos administrativos de ascenso y reubicacion.
7. Inscripcién y desarrollo de los cursos de formacion.

8. Reporte de los resultados de los cursos de formacion.

9. Expedicion de los actos administrativos de ascenso y reubicacion. “

Articulo 2.4.1.4.5.11. Resultados y procedimiento. La entidad territorial certificada
publicard en su sitio Web y en un lugar de facil acceso al publico la lista de
educadores quehubieren superado la evaluacion de caracter diagnostica formativa
en los términos establecidos en el numeral 2 del articulo 36 del Decreto-ley 1278 de
2002. Los educadores contaran con un término de cinco (5) dias, a partir de la
publicacion, para presentar las reclamaciones a que hubiere lugar.

Lareubicacion salarial y el ascenso de grado en el Escalafon Docente surtiran efectos
fiscalesa partir de la fecha de la publicacion de la lista de candidatos, siempre y
cuando el aspirantecumpla los requisitos para reubicacién o ascenso, establecidos
en la presente Seccion.

Articulo 2.4.1.4.5.12. Cursos de formacion. Los docentes gue no hubieren
superado la evaluacion de caracter diagnéstica formativa en los términos
establecidos en la presente Seccion, deberan adelantar alguno de los cursos de
formacion que ofrezcan universidades acreditadas institucionalmente y/o que
cuenten con facultades de educacién de reconocida trayectoria e idoneidad, de
conformidad con los pardmetros establecidos por el Ministerio deEducacion Nacional
y siempre que cuenten con la respectiva aprobacion de este.

La reubicacién salarial o el ascenso de grado en el Escalafén Docente que se
produzca por haber aprobado los cursos de formacién en los términos del inciso
anterior, surtiran efectosfiscales a partir de la fecha en que el educador radigue
la certificaciéon de la aprobacién de dichos cursos ante la respectiva autoridad
nominadora, siempre y cuando el aspirante cumpla los requisitos para ser reubicado
0 ascendido segun lo establecido en la presente Seccién...” (Se destaca)

Como se desprende de la normativa en cita, el Decreto 1075 de 2015 -modificado por el
Decreto 1751 de 2016- estableci6é dos diferentes escenarios para obtener el ascenso en
el escalafén docente, los cuales cuentan con una diferencia sustancial en cuanto a la fecha

en que surtiria efectos fiscales el correspondiente ascenso.

Asi, el Articulo 2.4.1.4.5.11. del referido decreto dispuso un ascenso por aprobacion del
examen diagndstico formativo, ascenso que contaria con efectos fiscales a partir de la

publicacion de la lista de candidatos.

A su vez, el Articulo 2.4.1.4.5.12. ibidem, estableci6é una segunda oportunidad de ascenso
a través de la realizacion y aprobacion de un curso de formacion docente, evento para el
cual el ascenso respectivo tendria efectos fiscales a partir de la radicacion de la

certificacion de la aprobacion de dichos cursos ante la autoridad nominadora.

Ahora bien, posteriormente el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1751 de 2016

aduciendo una serie de situaciones excepcionales advertidas, modifico el referido Articulo



2.4.1.4.5.11. seialando:

“Que en virtud de lo dispuesto en los articulos 2.4.1.4.5.2 y 2.4.1.4.5.9 del
Decreto 1075 de2015, el dia 24 de septiembre de 2015 las entidades territoriales
certificadas en educacion convocaron a los educadores oficiales que cumplian
con los requisitos para ello, con el fin deque participaran en la evaluacion de
caracter diagndstico formativa indicada en esta parte considerativa.

Que a pesar de los esfuerzos realizados para desarrollar la evaluacion de caracter
diagnésticaformativa dentro de la vigencia 2015, fue necesario que el Ministerio
de Educacion Nacional modificara el cronograma de la misma establecido en el
articulo 14 de la Resolucion 15711 de 2015, mediante las resoluciones 16604,
18024, 19499 de 2015, y 9486, 10986, 12476, 14909 Y 16740 de 2016,
considerando entre otros hechos: i) los problemas de conectividad en varias
zonas del territorio nacional, lo que condujo a que algunos educadores no
pudierancargar los instrumentos de la evaluacion, como el video establecido en
el articulo 7, literal @) de la Resolucién 15711 de 2015; ii) educadores que tuvieron
que separarse temporalmentede su cargo por incapacidad médica o licencia de
maternidad, asi como educadores que cambiaron de establecimiento educativo
o de cargo, lo que impidi6 que pudieran aplicarseles en debida forma los
instrumentos de la evaluacion; iii) la finalizacion del primer semestre del
calendario académico de las entidades territoriales certificadas en educacion, lo
que trajoconsigo que los educadores no pudieran completar las encuestas que
hacian parte de la evaluacion; y iv) los bloqueos de las vias principales durante
el paro agrario y el paro de transportadores ocurridos en el primer semestre del
afio 2016, que le dificultaron al ICFES practicar, dentro del cronograma previsto
inicialmente, la evaluacién a los educadores participantes.

Que por lo anterior, resulta necesario establecer que para los educadores que
superen la evaluacién indicada en esta parte considerativa, su ascenso de
grado o reubicacién enel nivel salarial siquiente dentro del Escalafén Docente,
se tenga efectos fiscales desde el 1°de enero de 2016.

Que en mérito de lo expuesto,
DECRETA

ARTICULO 1°. Modificacion del articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de
2015. El

articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015 quedara asi:

«ARTICULO 2.4.1.4.5.11. Resultados y Procedimiento. La entidad territorial
certificada publicara en su sitio Web y en un lugar de facil acceso al publico la
lista de educadores que hubieren superado la evaluacion de -caréacter
diagnostica formativa en los términos establecidos en el numeral 2 del articulo
36 del Decreto Ley 1278 de 2002. Los educadores contaran con un término de
cinco (5) dias a partir de la publicacion, para presentar las reclamaciones a que
hubiere lugar.

La reubicacion salarial y el ascenso de grado en el Escalafon Docente surtiran
efectos fiscales a partir de 1° de enero de 2016 para los educadores que
superen la evaluacion de caracter diagnéstica formativa, siempre y cuando el
aspirante cumpla los requisitos para reubicaciono ascenso, establecidos en la
presente seccion.”

Como puede verse, la disposicién normativa en cita modificé el articulo 2.4.1.4.5.11, en lo
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concerniente a los efectos fiscales que tendrian los ascensos de aquellos docentes que
aprobaran la evaluacién de caracter diagnéstica formativa, esto en atencién a una serie de
inconvenientes presentados en el marco de la realizacién de dichos examenes, empero, por
modo alguno modificé lo relacionado con los efectos fiscales de los docentes que obtuvieran
su ascenso en forma supletoria a través de la realizacién y aprobacion de loscursos de
formacion, situacién dltima regulada por el articulo 2.4.1.4.5.12. del mismo decreto y que no

fue objeto de ningun tipo de modificacion.

3. Caso concreto

Del contenido de la Resolucion expedida por el departamento de Caldas, obrante a folio 20 del
cuaderno 1, se advierten las siguientes situaciones que no fueron objeto de oposicién o prueba

en contrario por la parte actora:

¢ La parte demandante no aprobd la evaluacién diagndstica formativa.

e Por lo anterior, el docente realizd un curso de formaciéon en los términos del articulo
2.4.1.4.5.12. del Decreto 1075 de 2015.

e El docente radicé el 8 de agosto de 2017 ante la Secretaria de Educacion de Caldas
solicitud de ascenso en el escalafon docente acompafiada de la certificacion de
aprobacion de un curso de formacion orientado por la Universidad catdlica de

Manizales.

De lo anterior se concluye que, el ascenso en el escalafén docente obtenido por la aqui
demandante se dio en los términos del articulo 2.4.1.4.5.12. del Decreto 1075 de 2015, esto
es, mediante la aprobacién de curso de formacién, por lo cual los efectos fiscales del mismo
no son otros que los sefialados por dicho canon normativo, es decir, “a partir de lafecha en
gue el educador radique la certificacion de la aprobacion de dichos cursos ante la respectiva
autoridad nominadora”, lo cual, para el caso de marras, se dio el 8 de agosto de 2017; efectos

fiscales que fueron precisamente los dados por el acto demandado.

Asi las cosas, no es de recibo para esta Colegiatura la pretension de la parte actora tendiente
a que se le otorgue a su ascenso en el escalafon docente, los efectos fiscales que establecié
el Decreto 1751 de 2016, pues como se advirtio lineas atras, dicha excepcionalidad sélo es
aplicable a aquellos docentes que obtuvieran dicho ascenso mediante la aprobacion del
examen diagndstico establecido por el articulo 2.4.1.4.5.11. del Decreto 1075 de 2015, lo cual

no es el caso de la accionante.

No puede pretenderse por aquella equiparar su situacion a la de los docentes que aprobaron
dicha evaluacion, pues como pudo verse en el acdpite anterior, se trata de situaciones

facticamente diferentes y reguladas juridicamente en formas distintas.
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Asi las cosas, se halla respuesta negativa al primer problema juridico planteado.

4. Costas en primerainstancia

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha explicado que las costas, esto es, "aquella
erogacion economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso

judicial* estan conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para
su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados; asi, de conformidad con el Capitulo I
del Titulo | -Costas- del Codigo General del Proceso - CGP, las expensas estan conformadas
por aranceles judiciales, honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros,es decir, en

términos generales, por todos los gastos surgidos para dar el curso normal al proceso.

Por su parte, "las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacién por los gastos
de apoderamiento en que incurri6 la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que

necesariamente hubiere mediado la intervencion directa de un profesional del derecho".

El articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo ContenciosoAdministrativo
- CPACA dispone: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés puablico, la sentencia
dispondréa sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por lasnormas

del Cédigo de Procedimiento Civil".

En atencidn a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el CGP ensu

articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes
reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, suplica,
anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable
un incidente,la formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sinperjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o
mala fe.

2. La condena se haré en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar

1 Sentencia C-089/02
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a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior,
la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse
de condenar en costas 0 pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenaraen proporcién a su interés en el proceso; si nada se dispone al
respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada
uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere sufragado y se haran
por separado las liquidaciones.

8.Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron 'y
en la medidade su comprobacion.

9.Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas. Sin embargo podran renunciarse después de decretadas y en los
casos de desistimiento o transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el Consejo de Estado, mediante
providencia de 7 de abril de 20164, advirtié sobre la variacion de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
moadificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en las posturas del extinto
CPC y el CGP, puesto que la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba
originalmente en su articulo 171, un criterio subjetivo de valoracién, en el cual se atendia
exclusivamente a criterios como la temeridad o mala fe para proferir condenas en costas y
agencias en derecho, en sintesis, advirtié el establecimiento de un nuevo criterio objetivo en

lo que respecta a la imposicion de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales, el Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica, en el
sentido de advertir que si bien el fundamento para la imposicién de costas ha variado a
razones de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado
numeral 8° del articulo 365 del CGP, se compruebe para su imposicion que “en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobaciéon”. En efecto, la aludida

corporacion ha sefalado®:

“[E]sta Subseccion..., varié aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la
imposicionde costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se
debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos
objetivos respecto de la causacién de lascostas, tal como lo prevé el Codigo
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General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion asu articulo 365. En
dicha oportunidad concluyd lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas,
al pasar de

un criterio “subjetivo™—CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA—.

”

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra
sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente,
o bien para abstenerse, segunlas precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena elCGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la malafe o
temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segun sea la
parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas,
por lo queel juez en su liquidacién no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion
del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoraciéon objetiva
valorativaque excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las
partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que tratdndose de costas en la
jurisdiccidn de lo contenciosoadministrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacién
de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se
ventile un interés publico.”

En el sub iudice, dada la fecha en que fue proferida la sentencia de primera instancia, la
imposicion de la condena en costas tenia lugar en contra de la parte vencida en juicio y en la

medida de su comprobacion.

4 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P: William Hernandez Gémez.

5 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion No.
05-001-23-33-000-2012-00439-02 (0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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Sin embargo, observa la Sala que el a quo se limitd a tasarlas sin exponer las razones por las cuales
estimaba que las misma se hallaban causadas, incumpliendo con ello la carga argumentativa que se le
exigia para esos efectos. En consecuencia, se revocara el ordinal cuarto de la sentencia apelada

en lo que respecta a la condena en costas impuesta dentro del proceso en referencia.

5. Costas en segunda instancia.

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado? ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicién, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacién

conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandada no intervino en esta

instancia, razén por la cual no se condenard en costas a la demandante.

Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Il. Falla

Primero: Se revoca el ordinal cuarto de la sentencia proferida el 24 de junio de 2021 por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Johanna Baena Robledo

contra el municipio de Manizales. En su lugar, no se condena en costas de primera instancia.

Segundo: Se confirma en lo demas la sentencia de primera instancia.

Tercero: Sin costas en esta instancia.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia XXI”.

Notifiquese y Cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacién No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.



15

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado

Ausente con permiso




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

Manizales, Trece (13) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
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VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
AllL 132
Manizales, treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333900520180051602

MEDIO DE CONTROL: [NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MARCO TULIO - GIRALDO TORRES

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO FNPSM

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovio6 a través de apoderado judicial MARCO
TULIO - GIRALDO TORRES en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO FNPSM para surtir el recurso de apelacion concedido a la parte
DEMANDADA (Folio 37 del CuadernoPrimeralnstancia) respecto de la Sentencia
N° 280 proferida por ese Despacho el dia 19 de diciembre de 2022, visible en el
Archivo PDF “33” de la carpeta (01CuadernoPrimeralnstancia) del expediente
digital.

Igualmente, el Despacho realiza un examen preliminar conforme lo establece el
articulo 325 del Codigo General del Proceso, encontrando que la providencia motivo




de apelacion estd suscrita electronicamente por el a quo; asi mismo, no falta por
resolver demandas de reconvencion o procesos acumulados, como tampoco se
observa causal de nulidad alguna que amerite medida de saneamiento o su
declaracion.

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

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDADA (Folio 37 del CuadernoPrimeralnstancia) contra la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Manizales, de conformidad con lo previsto en el articulo 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia
con el articulo 323 y 325 del Codigo General del Proceso.

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

NOTIFIQUESE

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

A
>

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala Segunda Oral de Decision

~
-

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-33-004-2019-00030-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Norman Leén Carmona Giraldo
Demandado: Departamento de Caldas
Providencia: Sentencia No. 109

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el 16
de diciembre de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la parte

demandante.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

- Que se declare la nulidad de las Resoluciones No. 3748 — 6 del 25 de abril de 2018 y
No. 5817 — 6 del 6 de julio de 2018, expedidas por el Secretario de Educacién del
departamento de Caldas, mediante las cuales se negd a la parte demandante el
reconocimiento y pago del costo acumulado que ha sido generado desde el 1° de enero
del 2016 en la categoria 3 A del Escalafén Docente, por medio de los Decretos
Nacionales 120 del 26 de enero del 2016 y 980 del 9 de junio del 2017, hasta el 9 de
agosto de 2017, momento en que se le actualizo a la parte actora el Escalafén Nacional

Docente en esta categoria.

- Se declare que la parte demandante tiene derecho a que el departamento de Caldas
le reconozca su ascenso y/o reubicacién salarial al grado y/o nivel 3 A, desde el 1° de

enero del 2016, por haber aprobado la evaluacion con carécter diagnéstico formativa



en la modalidad de Curso de Formacion, como reconocimiento del costo acumulado
adeudado, tal y como quedd establecido en el acuerdo de peticiones firmado entre el
Ministerio de Educacién Nacional y FECODE el dia 7 de mayo del 2015y 17 de agosto
del 2016.

- Atitulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la parte demandada:

- Reconocer y pagar a la parte demandante su ascenso o reubicacion salarial en el
Grado y/o Nivel 3 A en el Escalafbn Docente del Estatuto de Profesionalizacion
Docente contemplado en el Decreto 1278 del 2002, a partir del 1° de enero del 2016
hasta el 9 de agosto de 2017, momento en que se le actualizé a la parte actora el
Escalafén Nacional Docente en esta categoria.

¢ Que se dé cumplimiento al fallo conforme a lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo
192 y numerales 1, 2 y 3 del articulo 195 de la Ley 1437 del 2011.

e Sobre las sumas adeudadas, se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de
precios al consumidor, segun lo estipulado en el ultimo péarrafo del articulo 187 de la
Ley 1437 del 2011.

e Ordenar el reconocimiento de los intereses moratorios sobre las sumas adeudadas,
conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del articulo 192 y numeral 4 del articulo 195
de la Ley 1437 del 2011.

e Condenar en costas conforme a lo estipulado en el articulo 188 de la Ley 1437 del
2011.

2. Hechos

Los supuestos facticos en los cuales se fundamentan las pretensiones se sintetizan asi:

La parte demandante ha prestado sus servicios de manera ininterrumpida al departamento de
Caldas desde el momento de la certificacion educativa establecida en la ley 60 de 1993 y la
ley 715 de 2001.

Al momento de su vinculacién, fue escalafonada conforme a las premisas establecidas en el
Decreto —Ley 1278 de 2002.

Fecode y el Gobierno Nacional, en el acta de acuerdos suscrita el 7 de mayo de 2015,
concertaron la realizacion de una Evaluacién con Caracter Diagnostica Formativa (ECDF) a
todos los docentes que no hubiesen podido ascender o reclasificarse en el escalafon, a pesar
de haberse presentado con anterioridad - en multiplicidad de ocasiones — a las respectivas

evaluaciones.



La parte actora participé activamente en las referidas evaluaciones conforme al procedimiento

establecido, superando en su integralidad la ECDF en el curso de formacion.

La parte demandante fue ascendida al grado 3 A del escalafén docente a partir del 9 de agosto
de 2017 y no a partir del 1° de enero de 2016.

Dado lo anterior, el docente presentd ante la respectiva entidad los recursos de ley para que
la decision fuera modificada y asi se le reconocieran los efectos fiscales desde el 1° de enero
de 2016.

El dia 2 de abril del afio 2018 solicito la cancelacion del costo acumulado desde el 1° de enero
del 2016 hasta el 9 de agosto de 2017 y mediante los actos administrativos demandados se
decidio desfavorablemente esa peticion.

3. Normas violadas y concepto de la violacién

Cité la Constitucion Politica en sus Articulos: 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29, 53, 58, 67 y 122; el
Decreto 1751 de 2016; Acta de Acuerdos MEN-FECODE de 7 de mayo de 2015; Acta de
acuerdos Comité Implementacién de la E.C.D.F. - MEN y FECODE del 17 de agosto de 2016;
Decreto 1095 de 2005.

Sefala que Fecode, a principios del afio 2015, presentd dentro de los términos del Decreto
160de 2014, un pliego de peticiones solicitindole al Gobierno Nacional el ascenso en el
escalafén nacional y la reubicacion salarial de todos los docentes que pertenecian al Decreto
Ley 1278 de 2002, en virtud de lo cual, se expidié el Decreto 1075 de 2015 - adicionado por
el Decreto 1757 de septiembre 10 de 2015 -, que de manera literal y especifica determiné las

etapas del "proceso de evaluacion con caracter diagnéstico formativo”.

Se determiné que la evaluacién con caracter diagnéstica formativa consistia en un solo
procedimiento para ascender o reubicar al docente a través de dos actuaciones
administrativas principales, esto es, la “Realizacién del proceso de evaluacion” y la
“Inscripcion y desarrollo de los cursos de formacién”, las cuales hacen parte del mismo

procedimiento.

Aduce que el Decreto 1751 de 2016 establecié que “La reubicacién salarial y el ascenso de
grado en el Escalafon Docente surtiran efectos fiscales a partir de 1° de enero de 2016 para
los educadores que superen la evaluacion de caracter diagndstica formativa, siempre y cuando
el aspirante cumpla los requisitos para reubicacion o ascenso, establecidos en la presente
seccion”. Por tanto, advierte que los efectos fiscales del ascenso o reclasificacion en el
escalafén docente deben darse desde el 1° de enero de 2016, en tanto se demostré que la

docente cumple los requerimientos legales para ello; por lo que, el acto administrativo



demandado vulnera el ordenamiento juridico en tanto parte de una interpretacionsubijetiva de

la normativa.

4.Contestacion de la demanda

El departamento de Caldas no contestd la demanda.

5.La sentencia apelada

El a quo nego las pretensiones de la parte demandante.

Hizo un analisis del marco legal que orienta el ascenso en el escalafén docente asi como del
proceso de evaluacion con caracter diagnoéstico formativo, advirtiendo que los efectos fiscales
aplicables a partir del 1° de enero de 2016 - de conformidad con la normativa pertinente - esta
dado para quienes superaron sin problemas la evaluacion diagnéstica y no para quienes no
lograron aprobar el referido examen, pues frente a estos se dispuso una nueva oportunidad
a través de los cursos de formacion. Asi las cosas, concluye que en esta materia se dieron dos
escenarios diferentes: un primer grupo conformado por los docentes cuya evaluaciéon
diagndstica fue superada y un segundo grupo, formado por aquellos que no superaron la
prueba y cuyo ascenso queddé condicionado a la realizacién del curso de formacién. Y Frente
a este Ultimo grupo, los efectos fiscales del ascenso no se dan desde el 1 de enero de 2016
sino desde la fecha en que el educador radique la certificacion de la aprobacién de dichos

cursos ante la respectivaautoridad nominadora.

En tal sentido, al observar que la parte demandante se encuentra dentro del segundo grupo
sefalado, concluyé que no es dable para su caso aplicar los efectos fiscales que se

establecieron para quienes si aprobaron el examen diagnéstico.

6. El recurso de apelacion

La parte demandante solicité que se revoque la sentencia dado que no existe motivo para que
no se apliguen los efectos fiscales que establece la norma; insisti6 en que el examen
diagndstico es un solo procedimiento que se aprueba, bien sea por superar el examen o por
superar el curso de formacion, por lo cual para ambos escenarios resultan igualmente
aplicables los efectos del Decreto 1751 de 2016 cuando sefialé que “La reubicacion salarial
y el ascenso de grado en el Escalafén Docente surtiran efectos fiscales a partir de 1° de enero
de 2016 para los educadores que superen la evaluacion de caracter diagndstica formativa,
siempre y cuando el aspirante cumpla los requisitos para reubicacion o ascenso, establecidos

en la presente seccion.”.

De otra parte, solicita que no se imponga condena en costas atendiendo al criterio objetivo

valorativo acogido por el Consejo de Estado y por este Tribunal Administrativo.



7. Alegatos de conclusion en segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo los argumentos expuestos por la parte demandante en el escrito por medio del
cual interpuso recurso de apelacion contra la sentencia dictada en primera instancia, los

problemas juridicos a resolver en ésta se contraen a los siguientes:

1.Problemajuridico.

1.1. ¢Los efectos fiscales del ascenso en el escalafon docente, obtenidos por la parte
demandante, deben ser aplicados de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015, modificado por el Decreto 1751 de 2016,
esto es, a partir del 1° de enero de 20167

Para resolver el interrogante planteado resulta necesario, en primer lugar, hacer referencia
al marco normativo sobre el método de evaluacién para ascenso de grado o reubicacién
de nivel salarial docente desarrollado por el Decreto 1075 de 2015, para luegodescender al

andlisis del caso concreto.

1. Escalafon docente y procedimiento especial de evaluacion para ascenso de
gradoo reubicacién de nivel salarial a través de cursos de formacion.

El Decreto 1278 de 2002, el cual tiene por objeto regular las relaciones entre el Estado y
los educadores a su servicio, estableci6 el “Estatuto de Profesionalizacion Docente” con el
fin de garantizar que la docencia sea ejercida por personal idéneo, definiendo las reglas
para ascenso en el escalafén nacional docente con base en la capacitacion y superacion

profesional de los docentes inscritos en carrera administrativa. Al respecto dispuso:

“Articulo 19. Escalafén Docente. Se entiende por Escalafén Docente el sistema de
clasificaciébn de los docentes y directivos docentes estatales de acuerdo con su
formacion académica, experiencia, responsabilidad, desempefio y competencias,
constituyendo los distintos grados y niveles que pueden ir alcanzando durante su vida
laboral y que garantizan la permanencia en la carrera docente con base en la idoneidad
demostrada en sulabor y permitiendo asignar el correspondiente salario profesional.

La idoneidad encierra el conjunto de conocimientos, habilidades, actitudes, aptitudes,
rendimiento y valores que se consideran imprescindibles para el desempefio de la
funcion docente.

Articulo 20. Estructura del Escalafén Docente. El Escalafébn Docente estara
conformado por tres (3) grados. Los grados se establecen con base en formacion
académica.Cada grado estara compuesto por cuatro (4) niveles salariales (A-B-C-D).

Quienes superen el periodo de prueba se ubicardn en el Nivel Salarial A del



correspondientegrado, segun el titulo académico que acrediten; pudiendo ser reubicados
en el nivel siguienteo ascender de grado, después de tres (3) afios de servicio, siempre
y cuando obtengan en la respectiva evaluacién de competencias el puntaje indicado
para ello, segun lo dispuesto en el articulo 36 del presente decreto.

Articulo 21. Requisitos para inscripcién y ascenso en el EscalafénDocente.
Establecen los siguientes requisitos para la inscripcién y ascenso de los docenteso
directivos docentes estatales en los distintos grados del Escalaféon Docente:

Grado Uno:
a) Ser normalista superior;
b) Haber sido nombrado mediante concurso;
¢) Superar satisfactoriamente la evaluacion del periodo de prueba.

Grado Dos:

a) Serlicenciado en Educacion o profesional con titulo diferente mas programa de
pedagogiao un titulo de especializacién en educacion;
b) Haber sido nombrado mediante concurso;

c) Superar satisfactoriamente la evaluacion del periodo de prueba; o la evaluacion
decompetencias en caso de que esté inscrito en el Grado Uno.

Grado Tres:

a) Ser Licenciado en Educacion o profesional;
b) Poseer titulo de maestria o doctorado en un area afin a la de su especialidad o
desempefio,o en un area de formacién que sea considerada fundamental dentro del
proceso de ensefianza-aprendizaje de los estudiantes;

¢) Haber sido nombrado mediante concurso;

d) Superar satisfactoriamente la evaluacién del periodo de prueba; o la evaluacion de
competencias en caso de que esté inscrito en el Grado Uno o Dos.

Paragrafo. Quien relna los requisitos de los Grados Dos o Tres puede aspirar a
inscribirsedirectamente a uno de estos grados, previa superacién de la evaluacion del
periodo de prueba.

Articulo 23. Inscripcién y Ascenso en el Escalafon Docente. En cada entidad
territorial certificada existira una reparticion organizacional encargada de llevar el registro
de inscripcion y ascenso en el Escalafébn de los docentes y directivos docentes
estatales, conlas correspondientes evaluaciones y los documentos de soporte para
cada grado y nivel salarial, comunicando a la dependencia que se encargue de las
novedades de némina cada vez que se presente una modificaciéon de los mismos.

Los ascensos en el Escalafén y la reubicacion en un nivel salarial superior procederan
cuando la entidad territorial certificada convoque a evaluacién de competencias y se
obtengael puntaje establecido en el articulo 36 de este decreto. Dicha convocatoria
establecera el monto de la disponibilidad presupuestal para efectos de ascenso y
reubicacién salarial. No podran realizarse ascensos y reubicaciéon que superen dicha
disponibilidad.”

Ahora bien, de forma extraordinaria y atendiendo a una negociacion sindical con
representantes docentes, el Gobierno Nacional establecié una posibilidad de ascenso en
el escalafén para aquellos docentes que no habian logrado ascender en el mismo a pesar
de haber presentado en afios anteriores los examenes para el efecto, tal oportunidad se
dio através del Decreto 1075 de 2015 -modificado por el Decreto 1757 de 2015- que sefialo:

“Articulo 2.4.1.4.5.1. Objeto. La presente Seccidn tiene por objeto reglamentar
transitoriamente una modalidad de la evaluacion de que trata el articulo 35 del



Decreto-ley1278 de 2002 que serd aplicada a los educadores que entre los afios 2010
y 2014 no lograronel ascenso de grado o la reubicacién en un nivel salarial superior,
la cual tendréa caracter diagndstica formativa.

Articulo 2.4.1.4.5.2. Ambito de aplicacion. La evaluacion de que trata la presente
Seccion, que tendré caracter diagnostica formativa, sera aplicada a los docentes,
directivos docentes y orientadores inscritos en el Escalafén que regula el Decreto-
ley 1278 de 2002, que habiendo participado en alguna de las evaluaciones de
competencias desarrolladas entrelos afios 2010 y 2014 no lograron el ascenso o la
reubicacion salarial en cualquiera de los grados del Escalafén Docente.

Articulo 2.4.1.4.5.3. Caracteristicas de la evaluacion. La evaluacion prevista en la
presente Seccién es de caracter diagndstica formativa, por lo que valorara la practica
educativa, pedagdgica, didactica y de aula. La aprobacion de esta evaluacion
permitira el ascenso de grado o la reubicacion de nivel salarial en los términos que
se consagran en losarticulos siguientes.

Articulo 2.4.1.4.5.8. Etapas del proceso. El proceso de evaluacién de carécter
diagnoésticaformativa de que trata el presente decreto, comprende las siguientes
etapas:

. Convocatoria y divulgacion de la evaluacion.

. Inscripcion.

. Acreditacion del cumplimiento de requisitos.

. Realizacion del proceso de evaluacion.

. Divulgacion de los resultados.

. Expedicion de los actos administrativos de ascenso y reubicacion.

. Inscripcion y desarrollo de los cursos de formacion.

. Reporte de los resultados de los cursos de formacion.

. Expedicidn de los actos administrativos de ascenso y reubicacion. “
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Articulo 2.4.1.4.5.11. Resultados y procedimiento. La entidad territorial certificada
publicard en su sitio Web y en un lugar de facil acceso al publico la lista de
educadores quehubieren superado la evaluacién de caracter diagnéstica formativa
en los términos establecidos en el numeral 2 del articulo 36 del Decreto-ley 1278 de
2002. Los educadores contaran con un término de cinco (5) dias, a partir de la
publicacion, para presentar las reclamaciones a que hubiere lugar.

La reubicacion salarial y el ascenso de grado en el Escalafon Docente surtiran efectos
fiscalesa partir de la fecha de la publicacion de la lista de candidatos, siempre y
cuando el aspirantecumpla los requisitos para reubicacion o ascenso, establecidos
en la presente Seccion.

Articulo 2.4.1.4.5.12. Cursos de formacion. Los docentes gque no hubieren
superado la evaluacién de caracter diagnéstica formativa en 10s términos
establecidos en la presente Seccién, deberdn adelantar alguno de los cursos de
formacion que ofrezcan universidades acreditadas institucionalmente y/o que
cuenten con facultades de educacion de reconocida trayectoria e idoneidad, de
conformidad con los pardmetros establecidos por el Ministerio deEducacién Nacional
y siempre que cuenten con la respectiva aprobacion de este.

La reubicaciéon salarial o el ascenso de grado en el Escalafén Docente que se
produzca por haber aprobado los cursos de formaciéon en los términos del inciso
anterior, surtirdn efectosfiscales a partir de lafecha en que el educador radigue




la certificacion de la aprobacién de dichos cursos ante la respectiva autoridad
nominadora, siempre y cuando el aspirante cumpla los requisitos para ser reubicado
0 ascendido segun lo establecido en la presente Seccién...” (Se destaca)

Como se desprende de la normativa en cita, el Decreto 1075 de 2015 -modificado por el
Decreto 1751 de 2016- estableci6é dos diferentes escenarios para obtener el ascenso en
el escalafon docente, los cuales cuentan con una diferencia sustancial en cuanto a la fecha

en que surtiria efectos fiscales el correspondiente ascenso.

Asi, el Articulo 2.4.1.4.5.11. del referido decreto dispuso un ascenso por aprobacion del
examen diagndstico formativo, ascenso que contaria con efectos fiscales a partir de la

publicacion de la lista de candidatos.

A su vez, el Articulo 2.4.1.4.5.12. ibidem, establecié una segunda oportunidad de ascenso
a través de la realizacion y aprobacion de un curso de formacion docente, evento para el
cual el ascenso respectivo tendria efectos fiscales a partir de la radicacion de la
certificacion de la aprobacion de dichos cursos ante la autoridad nominadora.

Ahora bien, posteriormente el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1751 de 2016
aduciendo una serie de situaciones excepcionales advertidas, modificé el referido Articulo
2.4.1.4.5.11. sefalando:

“Que en virtud de lo dispuesto en los articulos 2.4.1.4.5.2 y 2.4.1.4.5.9 del
Decreto 1075 de2015, el dia 24 de septiembre de 2015 las entidades territoriales
certificadas en educacion convocaron a los educadores oficiales que cumplian
con los requisitos para ello, con el fin deque participaran en la evaluacion de
caracter diagndstico formativa indicada en esta parte considerativa.

Que a pesar de los esfuerzos realizados para desarrollar la evaluacion de caracter
diagnésticaformativa dentro de la vigencia 2015, fue necesario que el Ministerio
de Educacion Nacional modificara el cronograma de la misma establecido en el
articulo 14 de la Resolucién 15711 de 2015, mediante las resoluciones 16604,
18024, 19499 de 2015, y 9486, 10986, 12476, 14909 Y 16740 de 2016,
considerando entre otros hechos: i) los problemas de conectividad en varias
zonas del territorio nacional, lo que condujo a que algunos educadores no
pudierancargar los instrumentos de la evaluacién, como el video establecido en
el articulo 7, literal a) de la Resolucién 15711 de 2015; ii) educadores que tuvieron
que separarse temporalmentede su cargo por incapacidad médica o licencia de
maternidad, asi como educadores que cambiaron de establecimiento educativo
o de cargo, lo que impidid6 que pudieran aplicarseles en debida forma los
instrumentos de la evaluacion; iii) la finalizacion del primer semestre del
calendario académico de las entidades territoriales certificadas en educacion, lo
que trajoconsigo que los educadores no pudieran completar las encuestas que
hacian parte de la evaluacion; y iv) los bloqueos de las vias principales durante
el paro agrario y el paro de transportadores ocurridos en el primer semestre del
afo 2016, que le dificultaron al ICFES practicar, dentro del cronograma previsto
inicialmente, la evaluacién a los educadores participantes.

Que por lo anterior, resulta necesario establecer que para los educadores que
superen la evaluacion indicada en esta parte considerativa, su ascenso de




grado o reubicacion enel nivel salarial siguiente dentro del Escalafén Docente,
se tenga efectos fiscales desde el 1°de enero de 2016.

Que en mérito de lo expuesto,
DECRETA

ARTICULO 1°. Modificacion del articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de
2015. El articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015 quedara asi:

«ARTICULO 2.4.1.4.5.11. Resultados y Procedimiento. La entidad territorial
certificada publicard en su sitio Web y en un lugar de facil acceso al publico la
lista de educadores que hubieren superado la evaluacibn de -caracter
diagnéstica formativa en los términos establecidos en el numeral 2 del articulo
36 del Decreto Ley 1278 de 2002. Los educadores contardn con un término de
cinco (5) dias a partir de la publicacion, para presentar las reclamaciones a que
hubiere lugar.

La reubicacion salarial y el ascenso de grado en el Escalafén Docente surtirdn
efectos fiscales a partir de 1° de enero de 2016 para los educadores que
superen la evaluacion de caracter diagndstica formativa, siempre y cuando el
aspirante cumpla los requisitos para reubicaciéno ascenso, establecidos en la
presente seccion.”

Como puede verse, la disposicién normativa en cita modificé el articulo 2.4.1.4.5.11, en lo
concerniente a los efectos fiscales que tendrian los ascensos de aquellos docentes que
aprobaran la evaluacién de caracter diagnéstica formativa, esto en atencién a una serie de
inconvenientes presentados en el marco de la realizacién de dichos examenes, empero, por
modo alguno modificé lo relacionado con los efectos fiscales de los docentes que obtuvieran
su ascenso en forma supletoria a través de la realizacién y aprobacion de loscursos de
formacion, situacién dltima regulada por el articulo 2.4.1.4.5.12. del mismo decreto y que no

fue objeto de ningun tipo de modificacion.

3. Caso concreto

Del contenido de la Resolucion expedida por el departamento de Caldas, obrante a folio 23 del
cuaderno 1, se advierten las siguientes situaciones que no fueron objeto de oposicién o prueba

en contrario por la parte actora:
e La parte demandante no aprobd la evaluacion diagndstica formativa.

e Por lo anterior, el docente realizd un curso de formaciéon en los términos del articulo
2.4.1.4.5.12. del Decreto 1075 de 2015.

e El docente radicé el 9 de agosto de 2017 ante la Secretaria de Educacion de Caldas
solicitud de ascenso en el escalafon docente acompafiada de la certificacion de
aprobacién de un curso de formacién en pedagogia, orientado por la Universidad

Catolica de Manizales.
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De lo anterior se concluye que, el ascenso en el escalafén docente obtenido por el aqui
demandante se dio en los términos del articulo 2.4.1.4.5.12. del Decreto 1075 de 2015, esto
es, mediante la aprobacién de curso de formacidn, por lo cual los efectos fiscales del mismo
no son otros que los sefialados por dicho canon normativo, es decir, “a partir de lafecha en
que el educador radique la certificacion de la aprobacién de dichos cursos ante la respectiva
autoridad nominadora”, lo cual, para el caso de marras, se dio el 9 de agosto de 2017; efectos

fiscales que fueron precisamente los dados por el acto demandado.

Asi las cosas, no es de recibo para esta Colegiatura la pretension de la parte actora tendiente
a que se le otorgue a su ascenso en el escalafon docente, los efectos fiscales que establecid
el Decreto 1751 de 2016, pues como se advirtio lineas atras, dicha excepcionalidad solo es
aplicable a aquellos docentes que obtuvieran dicho ascenso mediante la aprobacién del
examen diagnostico establecido por el articulo 2.4.1.4.5.11. del Decreto 1075 de 2015, lo cual

no es el caso de la accionante.

No puede pretenderse por aquella equiparar su situacién a la de los docentes que aprobaron
dicha evaluacién, pues como pudo verse en el acapite anterior, se trata de situaciones

facticamente diferentes y reguladas juridicamente en formas distintas.

Asi las cosas, se halla respuesta negativa al problema juridico planteado.

4. Costas en segunda instancia.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicién, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacién

conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandada no intervino en esta

instancia, razén por la cual no se condenara en costas a la demandante.

Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida el 16 de diciembre de 2021 por el Juzgado Cuarto

Administrativo del Circuito de Manizales dentro del medio de control de nulidad y

1 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacién No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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restablecimiento del derecho promovido por el sefior Norman Leén Carmona Giraldo contra

el departamento de Caldas.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia XXI".

Notifiquese y Cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado

Ausente con permiso
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023).

A.l. 127
Radicacién 17 001 23 33 000 2022 00141 00
Medio de control |Reparacion directa
Demandante Jorge Hernan Arboleda Grisales y otros
Demandado Nacion — Ministerio de Salud y de la Proteccion
Social — Hospital San Marcos de Chinchina -
Hospital Santa Sofia de Manizales

Procede el despacho a decidir sobre la admisién del llamamiento en garantia
presentado por los demandados Hospital San Marcos de Chinchina y Hospital Santa
Sofia de Manizales.

l. Antecedentes

Dentro del término para contestar la demanda, el demandado Hospital San Marcos
de Chinchina, solicitd se llame en garantia a la compafiia de Seguros Aseguradora

Solidaria de Colombia (Documento 14 del expediente digital).

Los fundamentos para dicho llamamiento son los siguientes:

- Que la ESE Hospital San Marcos suscribio contrato de seguros de responsabilidad
Civil Clinicas y Centros médicos con la Aseguradora solidaria de Colombia; péliza que
se identifica con el No. 500-88-994000000014, adquirida el 29 de junio de 2018, con
una vigencia desde el 30 de junio de 2018.

- Refiere que los hechos de la demanda ocurrieron en diciembre de 2018, cuando se
encontraba vigente la poliza mencionada, afirmando que los hechos de la demanda
tienen relacion con el objeto de la pdliza y su cobertura, en el eventual caso de una
sentencia condenatoria que afecte su patrimonio, dando lugar a que responda la

aseguradora llamada en garantia.



Con el llamamiento formulado se aporta la copia de la pdliza relacionada, con sus
anexos; y el certificado de existencia de la Aseguradora Solidaria de Colombia entidad

Cooperativa.

De igual manera, y dentro del término de contestacién de la demanda, el Hospital
Santa Sofia de Manizales contestd la demanda y llamé en garantia a la compaiiia de

seguros - Seguros del Estado S.A. (Documento 15 del expediente digital).

Los fundamentos para dicho llamamiento son los siguientes:

-La demanda pretende la declaratoria de responsabilidad por el dafio ocasionado a
los pleiteantes por activa por presuntas fallas en la prestacion de los servicios de salud
que originaron el fallecimiento del sefior JORGE LUIS CASANOVA RODRIGUEZ.

- Hace una extensa exposicion de la atencion del paciente y transcribe apartes de la

demanda y de la historia clinica.

- Sostiene que las pdlizas de seguros para la época de ocurrencia de los hechos -afio
2018-, fueron expedidas por Previsora S.A Compafia de Seguros, en Coaseguro con
Liberty Seguros S.A y para el momento de contestacion de la demanda por Seguros
del Estado S.A, en Coaseguro con BBVA Seguros Colombia S.A, segun certificacion
expedida por dichas compafias, identificadas como 1005158, 42-03-101001969, 42-
03-101002481, 42-03-101002875 y 42-03-101003365; las cuales dice estaban

vigentes al momento de la ocurrencia de los hechos.

Con el llamamiento formulado aporta copia del Certificado de existencia y
representacion legal de Seguros del Estado S.A Compaiiia de Seguros; y copia de
las pélizas de seguros 42-03-101001969, 42-03-101002481, 42-03-101002875 y 42-
03-101003365 expedidas por Seguros del Estado S.A en coaseguro con BBVA
Seguros Colombia S.A.

. Consideraciones

El articulo 225 de la Ley 1437 de 2011 precisa los requisitos que debe contener el

escrito de llamamiento en garantia de la siguiente manera:

“Articulo 225. Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho
legal o contractual de exigir a un tercero la reparaciéon integral del
perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que



tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacion
de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el
llamamiento que serd de quince (15) dias, podra, a su vez, pedir la
citacion de un tercero en la misma forma que el demandante o el
demandado.

El escrito de llamamiento debera contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede
comparecer por si al proceso.

2. La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su
residencia, y la de su habitacién u oficina y los de su representante,
segun fuere el caso, o la manifestacion de que se ignoran, lo ultimo bajo
juramento, que se entiende prestado por la sola presentacion del escrito.
3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de
derecho que se invoquen.

4. La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el
llamamiento y su apoderado recibiran notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regira por las
normas de la Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o
adicionen.”

Al revisar el cumplimiento de los requisitos descritos del articulo en mencion, se puede
verificar que las solicitudes presentadas, tanto por el Hospital San Marcos de
Chinchind como por la ESE Hospital Santa Sofia de Manizales cumplen con la

totalidad de los mencionados.

Il1l. Resuelve

Primero: Admitir el llamamiento en garantia presentado por la Ese Hospital San

Marcos de Chinchina respecto de la compafia Aseguradora Solidaria de Colombia.

Segundo: Admitir el lamamiento en garantia presentado por la ESE Hospital Santa
Sofia de Manizales respecto de la compafiia Seguros del Estado S.A.

En consecuencia:

Tercero: Notificar personalmente al buzon de correo electronico para notificaciones
judiciales de Aseguradora Solidaria de Colombia y Seguros del Estado S.A., los
llamamientos en garantia efectuados por la Ese Hospital San Marcos de Chinchinay,
la ESE Hospital Santa Sofia de Manizales respectivamente, mensaje que contendra
copia de la demanda y sus anexos; del escrito de llamamiento en garantia y sus

anexos, y de esta providencia. Ello, de conformidad con los articulos 198 numeral 2 y


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0678_2001.html#1

199 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, y
225 del CPACA

Cuarto: Surtido lo anterior, correr traslado del llamamiento en garantia a las
compafias de Seguros Aseguradora Solidaria de Colombia y Seguros del Estado
S.A., por el término de quince (15) dias. De conformidad con el articulo 225 del
CPACA.

Se deja claridad que, el anterior plazo, comenzaré a correr transcurridos dos (2)
dias de enviado el mensaje de notificacion, segun lo previsto en el articulo 199 de
la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

Quinto: Reconocer personeria al abogado Gerardo Bernal Montenegro,
identificada con la cédula de ciudadania nimero 10094589 y portador de la tarjeta
profesional Nro. 58207 del CSJ, para actuar en calidad de judicial de la ESE Hospital
San Marcos de Chinchind, en los términos y para los fines del poder a ella conferido
con la contestacion de la demanda (Documento 14 del Expediente digital) y de igual
manera, aceptar la renuncia de poder presentada por éste el 11 de enero de 2023
por reunir los requisitos para dicha renuncia, de acuerdo al articulo 76 del Codigo

General del Proceso.

Reconocer personeria al abogado Jaime Hernan Gallo Ramirez, identificado con la
cédula de ciudadania numero 10.255.543 y portador de la tarjeta profesional Nro.
82882 del CSJ, para actuar en calidad de apoderado judicial de la ESE Hospital Santa
Sofia de Manizales, en los términos y para los fines del poder a él conferido visible en

el documento 15 del expediente digital.

Notifiquese

Firmado Por:
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION 17-001-23-33-000-2022-00272-00

MEDIO DE CONTROL |ACCION POPULAR

DEMANDANTE LUKAS MUNOZ SALGADO

DEMANDADO ALCALDIA MUNICIPAL DE LA MERCED -
SECRETARIA DE PLANEACION MUNICIPAL-
ALCALDIA MUNICIPAL DE SALAMINA
SECRETARIA DE PLANEACION MUNICIPAL

Por su oportunidad y procedencia, conforme a lo establecido en los articulos 26 de
la ley 472 de 1998, 243 y 247 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, SE CONCEDEN en el efecco DEVOLUTIVO
(Paragrafo 1 articulo 25 ley 472 de 1998 articulo 324 del CGP) el recurso de apelacion
interpuesto por la Partes DEMANDADAS MUNICIPIO DE SALAMINA -
CALDAS, allegd memorial el del 10 de abril de 2023, (documento 44).,
DEPARTAMENTO DE CALDAS, allegd memorial el del 10 de abril de 2023,
(documento 45), MUNICIPIO DE LA MERCED - CALDAS, alleg6 memorial el del
12 de abril de 2023, (documento 46) en contra del Auto que decret6 las medidas
preventivas de fecha 27 de Marzo de 2023 (documento 43).

Una vez en firme el presente auto, por secretaria de esta corporacidn, se remitird de
forma inmediata copia del expediente electronico al H. Consejo de Estado, para que
alli se desate el respectivo recurso, previas las anotaciones correspondientes en el
sistema informatico Justicia XXI., y pase de manera inmediata el expediente a
despacho para fijar fecha y hora de la audiencia especial de pacto de cumplimiento,
(articulo 323-2 CGP).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



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

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

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

Caodigo de verificacion: b3104188d98f425h94c9a50094d249674421086d6638f064a5dad08cbc523674
Documento generado en 30/06/2023 01:58:54 PM

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



17001-23-33-000-2022-00255-00 proteccién de los derechos e intereses colectivos
Sentencia 101

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-23-33-000-2022-00255-00

MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

DEMANDANTES CARLOS ECHEVERRI PELAEZ

DEMANDADOS MUNICIPIO DE SALAMINA — CALDAS, LA CORPORACION

AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS — CORPOCALDAS' Y
LA EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS DE CALDAS -
EMPOCALDAS?

VINCULADOS SARA LONDONO DE PELAEZ Y CARLOS ARTURO PELAEZ
LONDONO, Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia
de primera instancia dentro del proceso de protecciéon a los derechos colectivos de la
referencia.

PRETENSIONES

1. Se ampare el derecho a la sequridad y prevencién de desastres previsibles

técnicamente, consagrado en el articulo 4 literal I) de la Ley 472 de 1998.

2. Se ampare el derecho al goce del espacio publico, a la movilidad y a la libre circulacién,

consagrado en el articulo 4 literal d) de la Ley 472 de 1998.

3. Se declare que el municipio de Salamina, Corpocaldas y Empocaldas son responsables de
la afectacion a los derechos colectivos de la seguridad y prevencién de desastres previsibles
técnicamente y al derecho al goce del espacio publico, la movilidad y libre circulacién de los

habitantes de la vereda El Uvito.

4. Se ordene a los accionados tomar las medidas administrativas, presupuestales, técnicas y

juridicas para:

! También Corpocaldas
2 También Empocaldas
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a) Disefiar e implementar una solucién técnica y concreta sobre el problema, no solo del
deslizamiento mas extenso, sino también para mitigar el riesgo de los demas puntos que se
encuentran en estado critico de deslizamiento.

b) Llevar a cabo monitoreos constantes con el fin de conjurar posibles deslizamientos que
pongan en riesgo a los habitantes de las veredas aledaiias.

c) Las demas acciones que sean necesarias para garantizar a los habitantes de las veredas

aledaiias la proteccién y garantia de sus derechos.

5. Se condene en costas y agencias en derecho a la parte accionada.

HECHOS

- Enla vereda El Uvito del municipio de Salamina se encuentra un camino de herradura
ubicado en el contiguo camino real que conduce hacia el sector Alto de Cruces y demas

veredas aledafas.

- Contiguo al camino de herradura se encuentra el predio identificado con nimero
catastral 176530002000000120006, por el que pasan las tuberias del acueducto municipal
construido por EMPOCALDAS S.A E.S.P.

- Enel afio 2010 el acueducto fue puesto fuera de servicio por una serie de afectaciones

relacionadas con el fenémeno de La Nifa.

- Durante laintervencidn al acueducto se identificaron fallas técnicas (fugas de agua) que
se prolongaron durante mas de una semana sin ser solucionadas por parte del personal de

Empocaldas, cuestién que contribuyé al aumento de inestabilidad de la zona.

- Debido alas fallas técnicas del acueducto municipal en un sector contiguo al camino de

herradura se dio el desprendimiento de tierra de una montaia.

- Segun informe geoldgico, realizado por experto, cerca de la zona donde ocurrié el
desprendimiento de tierra hay otras regiones potencialmente inestables y que se
encuentran en estado critico de deslizamiento, las cuales ponen en riesgo el transito y la
vida de las personas que habitan las veredas aledafias al sector. En este mismo informe se
indica que la inestabilidad de las zonas es causada o afectada por la saturacién del suelo,
relacionada con fallas técnicas presentadas durante la operacién del acueducto municipal

y obras de mitigacién geotécnicas inconclusas.

- La administracién municipal de Salamina, Empocaldas y Corpocaldas tienen

conocimiento de los hechos y no han actuado de forma contundente frente a la situacién
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deriesgo de desastre en la que se encuentrala zona, pese a los diferentes informes técnicos

que han realizado.

- Los deslizamientos de tierra de los meses de marzo y abril de 2022 destruyeron el

camino real.

- Los derrumbes afectan la movilidad y las actividades econdmicas de las personas que
transportan bienes de abastecimiento para las veredas Palomas, Brujas, Campo Alegre, Alta
Gracia, Chorronhondo; Santa Teresa, Los charcos, Chirimoyo, Los Cedros; Cabuyal, El Uvito
y Alto de cruces, todas del municipio de Salamina, Caldas; e incluso ponen en peligro la

vida de estos por la situacién de riesgo de desastre en que se encuentra la zona.

CONTESTACION A LA DEMANDA

CORPOCALDAS: en primer momento se pronuncié sobre los hechos; y seguidamente frente
a las pretensiones sostuvo que se oponia a su prosperidad ya que la entidad no habia

incurrido en violacién de los derechos colectivos alegados.

Como razones de defensa expuso que la problemaética que se planteé tiene relacién con el
desplazamiento del terreno en la ladera del predio El Uvito por la presunta afectacién de
la red de acueducto administrado por Empocaldas, por lo que la implementacién de las
obras de estabilidad y de infraestructura para la adecuada prestacién del servicio recaen

en la entidad territorial y la empresa de servicios publicos.

Aclaré que la entidad realizé visita al lugar de los hechos y emitié las recomendaciones que
técnicamente considerd pertinentes para ser ejecutadas por la entidad competente, las
cuales consisten en i) realizar la construccién de obras de manejo de aguas lluvias (zanjas
colectoras o acequias), sobre la parte alta de la ladera afectada, haciendo entrega de las
mismas a la linea de drenaje existente en el costado derecho del sector; ii) llevarse a cabo
un aislamiento del sitio de tal forma que se limite el acceso a la zona de afectacién, tanto
de personas como de animales; iii) que el propietario del predio lleve a cabo procesos de
cambio en los usos del suelo con la implementacién de sistemas reconversién ganadera a
través del establecimiento de sistemas silvo-pastoriles que permitan la recuperacién del
suelo e igualmente permitan el beneficio econémico de los propietarios de los predios que
incluya la dedicacién de determinadas zonas de la ladera solo a la regeneracién de
coberturas vegetales naturales y dedicar otras al uso ganadero; iv) intervencién del lugar
con obras de bioingenieria debidamente aisladas y monitoreadas a fin de permitir su
establecimiento de manera adecuada; pero bajo ninguna condicién estos sitios deben ser

objeto de nuevas intervenciones antrépicas como pastoreo; v) manejo de aguas del camino
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de herradura con el propésito de mantenerlo en las mejores condiciones posibles tanto

para el paso peatonal como para el paso de animales

Asi mismo, resalté que las recomendaciones técnicas realizadas a través del oficio 2018-
IE00008636 siguen vigentes en su totalidad, las cuales han sido reiteradas en oficios 2022-

IE-00006039, y 2022-IE-00011735.

Propuso las siguientes excepciones:

- Competencia de las entidades territoriales en laimplementacién de obras en el sector: tras
realizar un recuento normativo que incluyé la Ley 9 de 1989, la Ley 388 de 1997, la Ley 715
de 2001, Ley 1525 de 2012, Ley 1523 de 2012 adujo que la entidad llamada a darle solucién
efectiva a la situacién de riesgo a través de la implementacién de obras es la autoridad
municipal, con la cofinanciacién del departamento de Caldas, como responsables del
ordenamiento del territorio y su planeacién fisica, asi como la direccién del sistema de

prevencién de desastres en el &mbito de su jurisdiccién.

- Competencia de los particulares causantes de la afectacién y/o de la propiedad para la
solucién de la problemética: mencioné que para el caso concreto, tal como fue referido en
oficios emitidos por la secretaria de Infraestructura de Corpocaldas, el predio El Uvito no
cuenta con manejo adecuado de aguas y existe desarrollo extensivo de actividades de
ganaderia, lo que ha contribuido a la generacién de los procesos de inestabilidad en el
sector; situacion que denota que es necesario que por parte del propietario se realicen no
solo las actividades orientadas a la defensa de sus derechos sobre la propiedad, sino las
acciones de protecciéon y auto cuidado orientadas a evitar la generaciéon de nuevos

deslizamientos.

- Competencia de las empresas prestadoras del servicio publico domiciliario en materia de
acueducto y alcantarillado: en cuanto a las supuestas fallas técnicas de la red de acueducto
que pasa por el sector, por tratarse de obras relacionadas directamente con la prestacién
del servicio publico del municipio, se considera que la satisfaccién de las mismas escapa
del ambito de competencias de Corpocaldas, y que estas son de resorte de Empocaldas, en

coordinacién con la administracién municipal.

- Cumplimiento integral y diligente de las funciones asignadas por la ley a la Corporacién
Auténoma Regional de Caldas — en atencién a su 6rbita de competencia: resalté que la
entidad en su condicidn asesora ha asistido al sector objeto de la demanda proporcionado

los criterios técnicos necesarios, los cuales han sido remitidos al municipio de Salamina, a
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Empocaldas y la gobernacién de Caldas; e insisti6 que no obstante, més alld de la
colaboracién que puedan prestar, de las visitas técnicas, informes y recomendaciones que
en el presente caso se han dado, Corpocaldas no es la responsable de la situacién anémala
que dio origen a este proceso, en el que se ven involucradas actividades antrépicas de los
propietarios de predios privados, hechos que favorecen en la situaciéon de riesgo por

deslizamiento que fue observada.

Por altimo, pidié que se vinculara al departamento de Caldas.

EMPOCALDAS: en primer momento se pronuncié sobre los hechos para aducir que unos no
le constaban, que otros eran ciertos, que otros lo eran parcialmente, y que otros no lo eran.
En cuanto a las pretensiones, manifesté que se oponia a la prosperidad de las mismas
porque la entidad no se encontraba vulnerando derechos colectivos y habia realizado las
acciones encaminadas a lograr una correcta prestacién de los servicios publicos, afiadiendo
que las afectaciones corresponden a hechos atribuibles al propietario del predio y la

naturaleza, es decir, ajenos a la entidad.

Propuso las excepciones de:

- Obligacién del municipio de preservar el bienestar de los habitantes, prevenir y atender
desastres: tras relacionar articulos de la Constitucién Politica, la Ley 1551 de 2012, la
sentencia T-041 de 2011, y la Ley 1523 de 2012 resalté que Empocaldas presta el servicio
publico de acueducto y alcantarillado en el municipio de Salamina, pero el manejo de
aguas lluvias es responsabilidad del municipio, por lo que es este el competente para

realizar las obras tendientes a garantizar su correcto manejo.

- Responsabilidad del propietario o habitantes del predio y alegato de su propia culpa:
aludié a que una de las causas de la situacion que afecta el predio es el actuar del
propietario o habitantes del mismo, ya que existe responsabilidad por el inadecuado uso
del terreno tanto por su uso parasobrepastoreo, como por lainsuficiente cobertura vegetal
necesaria para la proteccién de la cuenca de la quebrada y prevencién de procesos
erosivos, ya que uno de los factores desencadenantes del proceso que produjo los
deslizamientos y puso en riesgo el predio frente a eventuales movimientos en masa es el

sobrepastoreo en zonas de alta pendiente y el uso inadecuado del suelo.

- Presencia de circunstancias de fuerza mayor: que las circunstancias que se relacionan con
el proceso erosivo y deslizamiento de tierra en el sector tienen que ver adicionalmente con

la ubicacién del predio en un area geolégicamente inestable atravesada por fallas
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asociadas al sistema Cauca — Romeral, a los fenémenos climaticos y saturacién del suelo
consecuencia de su mala destinacidn, tal como lo indicé tanto el informe aportado por la

parte demandante, como las visitas realizadas por Empocaldas S.A. E.S.P.

De acuerdo con el informe aportado por los accionantes, el sistema de acueducto se
encuentra fuera de funcionamiento principalmente en virtud de la inestabilidad geolégica
de la zona, la cual se encuentra en un sistema de fallas que alteran la capacidad y
funcionamiento de la infraestructura, asi mismo indica que “se identifican zonas

potencialmente inestables con efectos locales y zonas criticas.”

También se menciona el sobrepastoreo en zonas de alta pendiente, el uso inadecuado del
suelo, evidencias de procesos erosivos, déficit de cobertura temporal y las condiciones
climaticas de alta pluviosidad asociado con una zona geo dinamicamente muy activa con

aceleracién de procesos denudativos y transformacién geomorfolégica.

- Inexistencia de la vulneracién de derechos colectivos y correcta prestacién de los servicios
publicos e inexistencia del nexo causal del supuesto dafio del camino veredal: resalté que
las redes bajo su responsabilidad no son la razén de los hechos anunciados en la demanda,
pues las mismas se encuentran en buen estado tal y como se demuestra con el diagnéstico
a través del equipo de la empresa, en el que se evidencia el estado normal de las mismas,

razén por la cual no existe causa para que las involucren.

- Improcedencia de la accién impetrada: se pretende con la demanda que se realicen una
serie de obras en el predio del Gnico suscriptor de la misma. Sin embargo, aunque dice
buscar el beneficio de una colectividad, se trata de un predio privado y cercado que no
registra ninguna servidumbre de transito, tal como se permite probar con la biusqueda en
la Ventanilla Unica de Registro de la Superintendencia de Notariado y Registro. A su vez,
de acuerdo con los informes realizados, las principales causales de la situacién
problematica tienen que ver con aspectos reprochables al propietario del predio y a su

ubicacién geogréfica, no a la negligencia u omisién de alguna de las entidades.

En ese sentido, las pretensiones estan encaminadas a proteger intereses particulares, tales
como la estabilizacién de un predio privado que no tiene relacién con la circulacién o
transito en el sector y por lo tanto, la accién popular no es el medio idéneo para realizar
esa clase de solicitudes, por lo que el afectado debié tramitar en su oportuno momento el

medio de control procedente o pertinente encaminado a demostrar la responsabilidad de
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las entidades ante un supuesto dafio antijuridico, que en esencia pretende justificar con la

accién popular indebidamente insaturada.

- Prescripcién: sin que signifique reconocimiento de un derecho, accién u omisién, solicité

se declare que el tiempo ha extinguido cualquier derecho de los habitantes del sector.

- Genérica: pidi6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

MUNICIPIO DE SALAMINA: en primer momento se pronuncié sobre los hechos, para aducir
que unos eran ciertos, que otros no le constaban, y que otros no eran verdaderos. A
continuacidn, se opuso a las pretensiones de la demanda, al sefialar que las situaciones
facticas que constituyen el fundamento de la demanda no tienen como causa el proceder

del municipio.

Propuso las excepciones de:

- Ausencia de responsabilidad por cumplimiento de funciones de prevencién, atencién de
desastres y gestion del riesgo: resalté que la entidad territorial ha realizado diferentes
inspecciones y acciones de vigilancia, monitoreo y obras con miras a mitigar el riesgo de
desastre de la zona objeto de la controversia; es mas, suscribié6 convenio

interadministrativo 072 de junio de 2019 con Corpocaldas para la mitigacién del riesgo.

Adicionalmente a ello, se celebré contrato de obra LP 003-2019 para la intervencién de
esa zona, y fue asi como las obras fueron recibidas el dia 17 de enero de 2020, con la cuales
se puede demostrar la intervenciéon mediante una construccién de obras de bioingenieria,
obras de manejo de canales, drenes con la finalidad de mitigar el riesgo. Sin embargo,
debido al mal uso del suelo por parte de sus habitantes, conllevo a la afectacién de las

obras, generando con ello el riesgo por parte de los actores populares y la comunidad.

Precisé que la parte actora no acredité que el municipio esté vulnerando derecho colectivo
alguno, y que el mal uso del suelo por parte de los propietarios ha afectado notablemente

las obras que se han llevado a cabo.

- Falta de legitimacién por pasiva: al no demostrarse el nexo causal entre la competencia
del municipio y la vulneracién alegada, por no ostentar la capacidad para ser parte dentro

de la accién invocada con ocasién a que esta entidad ha intervenido el area.



17001-23-33-000-2022-00255-00 proteccién de los derechos e intereses colectivos
Sentencia 101

- Hecho exclusivo de un tercero: los hechos materia de esta litis son ocasionados por los
habitantes del sector El Uvito con el uso inadecuado del manejo a las aguas que se generan
en el predio. Por consiguiente, se presenta el hecho de un tercero pues el municipio dentro
de sus competencias procedié a intervenir mediante la construccién de obras de
bioingenieria, de manejo de canales, y drenes con la finalidad de mitigar el riesgo a través
del contrato de obra LP 003-2019; obras que se vieron afectadas por el mal uso del suelo

de sus propietarios.

- Inexistencia de violacién de los derechos colectivos por parte del municipio de Salamina:
como conclusién de la visita se tiene que los eventos de deslizamiento en el sector son el
resultado de la suma de factores antrépicos (uso del suelo, deforestacién, intervenciones
inadecuadas en el terreno y las quebradas, ausencia de tratamiento de aguas de
escorrentia, etc.) como factores innatos del terreno (geologia, fallas, composicién del

suelo, fuertes pendientes, etc.).

De este modo, del informe de visita técnica elaborada por el municipio no puede
pregonarse la afectacién o amenaza a los derechos colectivos referidos en la demanda,
pues después de ejecutar esas obras de mitigacion del riesgo se presentaron factores
inadecuados del uso del suelo por parte de los duefios de los predios que favorecieron el

proceso que inestabilidad de la ladera.

Corolario de lo anterior, sefiala, para que la accién popular proceda se requiere que: i) de
los hechos de la demanda se pueda al menos deducir una amenaza a los derechos
colectivos, entendidos estos como intereses de representaciéon difusa, en la medida en que
su titular es un grupo indeterminado o indeterminable de personas; ii) la obligacién de que
la accién se dirija contra la persona natural o juridica o autoridad publica cuya actuacién u
omisién se considere que amenaza o viola el interés colectivo; y, iii) este Gltimo requisito

supone que la actuacién (accién u omisién) sea probada por el actor.

Por tanto, sefiald, la carga de la prueba impone al actor popular el deber de precisar y
probar los hechos de los cuales estima la amenaza o vulneracién de los derechos colectivos

alegados en la demanda

- Genérica: pidié se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

CARLOS ARTURO PALAEZ LONDONO Y SARA LONDORIO DE PELAEZ: se pronunciaron
sobre los hechos afirmando que todos son ciertos. En cuanto a las pretensiones se

adhirieron a las plasmadas en la demanda al afirmar que la omisién de los deberes de las
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entidades ha vulnerado los derechos colectivos de los vinculados y los demas habitantes de

la vereda El Uvito.

Resalté que en materia de prevencion de y atenciéon de desastres existe un marco
normativo que impone deberes concretos de proteccién al municipio de Salamina y
Corpocaldas, llamandolos a intervenir en la vereda El Uvito, toda vez que se ha
determinado que se trata de una zona de alto riesgo de deslizamiento, por lo que sus
actuaciones deben estar orientadas a la prevencién de los mismos, una vez el peligro se ha
identificado con anterioridad. Por lo tanto, existe una clara vulneracién del derecho
colectivo a la prevencién de desastres previsibles técnicamente por parte de estas

entidades, pues la administracién no ha adelantado mitigaciones efectivas de la amenaza.

De otro lado, la intervencién de Empocaldas durante la operacién del acueducto propicié
la presentacion de prolongadas fugas de agua que ocasionaron los primeros movimientos
de la zona. Asi pues, las actuaciones de la empresa de servicios domiciliarios favorecieron
la inestabilidad anteriormente identificada del terreno, poniendo en peligro los bienesy la
integridad fisica de los habitantes del sector, ademas de poner en riesgo el viaducto
construido en 2018 y afectar el desarrollo de actividades comerciales y de transporte de
los habitantes de la vereda.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: en relacién con los hechos manifesté de su mayoria que no
le constaba, y de otros que eran parcialmente ciertos. Sobre las pretensiones indicé que

oponia a las mismas, al afirmar que el departamento no ha vulnerado derechos colectivos.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: tal y como lo sefialé la Jefatura de la Unidad
de Gestion del Riesgo de la secretaria de Medio Ambiente del Departamento de Caldas a
través del SECAMB - 090 del 21 de febrero de 2023, dentro del &mbito de competencias
cada municipio tiene la obligacién constitucional de prevenir y atender sus emergencias;
en el momento en que debido al tipo de evento o fenémeno natural sea superada su
capacidad de respuesta, el ente departamental dentro de sus funciones de
complementariedad y subsidiariedad, y previa solicitud formal del ente municipal, entrara

a acompaiiarlo en la solucién de esta problematica.

Teniendo en cuenta lo anterior, el departamento de Caldas, a través de la Secretaria de

Medio Ambiente y su Jefatura de Gestién del Riesgo no son los directos responsables para
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adelantar los procesos de monitoreo, ni para tomar las medidas administrativas, técnicas,
presupuestales y juridicas para atender directamente los requerimientos de los
accionantes, ya que es la administracién municipal a través de su Consejo Municipal de
Gestion del Riesgo quien debe priorizar las intervenciones a realizar para el particular, y
basado en la priorizacién, adelantar las inversiones y/o las gestiones requeridas para

sustentar las necesidades de la comunidad.

- Responsabilidad atribuible al propietario del predio y/o los habitantes del sector: tal y
como se advierte en el informe de visita a predio rural realizado por el Gedlogo Leonardo
Fabio Castro Norefia, en el sector objeto de esta accién constitucional se evidencian entre
otras circunstancias, sobrepastoreo, uso inadecuado del suelo que es atribuible Unica y

exclusivamente al propietario de predio y a los habitantes del sector.

En este punto, resalté que a estas mismas conclusiones llegaron los técnicos de Empocaldas
en la visita realizada al sector el 1 de abril de 2022, al advertir que es fundamental realizar

coberturas vegetales que protejan la cuenta de la quebrada El Uvito.

- Ausencia de pruebas sobre la presunta vulneracién o amenaza a los derechos colectivos
invocados: es claro que en virtud al articulo 30 de la Ley 472 de 1998 y a la jurisprudencia
del Consejo de Estado, la carga de la prueba le corresponde a quien alega la vulneracién
de los derechos colectivos, obligacién que no es cumplida por el actor popular en el sub

lite.

- Inexistencia de nexo causal: para la procedencia del medio de control de proteccién de
derechos e intereses colectivos se debe probar la causalidad existente entre la accién u

omisién y la afectacién invocada en la demanda.
En el proceso no existe ningiin medio de prueba que permita afirmar con certeza que exista
una conducta activa u omisiva por parte del departamento de Caldas que pueda ser la

causa eficiente de la vulneracién de los derechos colectivos invocados.

- Genérica: solicito6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

DEMANDANTEY PERSONAS NATURALES VINCULADAS: presentaron memorial de manera

conjunta a través del cual insistieron en que se presenta un dafio para la comunidad ya que

10



17001-23-33-000-2022-00255-00 proteccién de los derechos e intereses colectivos
Sentencia 101

de acuerdo a los testimonios recaudados del camino no solo se benefician los propietarios
del inmueble sino también los habitantes del sector desde tiempo pretéritos con el fin de
poder vender sus productos, e incluso transitan nifios ya que en las inmediaciones del

camino hay una escuela.

Afiadié que, aunque hay un camino alterno, el mismo no desemboca a una via principal y

también tiene problemas de deslizamientos y riesgos para los usuarios.

Destacé que se probé en el proceso que en caso de no proceder a realizar labores de
estabilizacién sobre el terreno se podria ver afectado el acueducto El Uvito, que es una
fuente hidrica esencial para el municipio debido a que el acueducto de Chagualito no tiene
caudal suficiente ante un eventual fenémeno del Nifio, por lo que se infiere que también

los usuarios de este servicio publico se verian perjudicados al no intervenir el sector.

Precisé que la afirmacién atinente a que solo los propietarios del bien se benefician del
camino carece de todo sustento, porque mas o menos en un 50% de dicho carreteable se
encuentra la tuberia del acueducto, lo que denota el interés que tiene Empocaldas de que
la via esté en 6ptimas condiciones al requerir realizar visitas a la infraestructura y hacerle

mantenimiento.

Adujo que, la obligacién de prevencién del riesgo no solo recae en cabeza del propietario
del bien, quien ademas ha realizado labores de mitigacién del riesgo, destacando que las
obras que fueron ejecutadas en su momento por Corpocaldas y el municipio de Salamina
se dafiaron por cuanto no contaron con ningun tipo de mantenimiento, manifestando que
el Consejo de Estado ha sostenido que cuando se trata de problemas multicausales le
corresponde a las autoridades ambientales y territoriales tomar medidas para su
mitigacion, por lo que no basta con aducir que el problema se presenta en el predio de un

particular para exonerarse de responsabilidad.

CORPOCALDAS: insisti6 en los argumentos y excepciones presentadas en la contestacién
de la demanda, y afiadié que esta probado que la principal problematica del sector donde
se encuentra el camino ancestral de la vereda el Uvito del municipio de Salamina hace
referencia al conflicto del uso de suelo y a la utilizacién de zonas extensas de pastoreo de
ganado establecidas en predios privados de lazona, especialmente el predio de propiedad
de los vinculados, objeto de la problematica, que en la actualidad cuenta con un suelo apto
para la realizacidn de actividades que han desprotegido el terreno de cobertura vegetal,

modificando la respuesta hidrolégica de las laderas.
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Destacé las competencias asignadas a la autoridad municipal tanto en la formulacién de
los planes de ordenamiento territorial, la reglamentacién del uso del suelo, asi como las

facultades sancionatorias en el ambito de su jurisdiccién.

Indicé que como en este caso existe certeza que se encuentra involucrado de manera
directa un predio propiedad privada perteneciente a los vinculados es necesario tener en
cuenta las responsabilidades que le asisten a sus propietarios, de conformidad con lo
consagrado en la Ley 1523 de 2012, ya que cualquier accién efectuada en el lugar resulta
infructuosa frente a la continuidad de actividades emprendidas para la ganaderia

extensiva.

Mencioné también la responsabilidad que tienen los municipios y departamentos en

materia de gestién del riesgo, y también la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas.

Resalté que la entidad ha estado dispuesta a brindar toda asesoria técnica en este caso, y
ha emprendido diversas actividades y acciones, tal como quedé demostrado en el proceso,
lo que permite concluir que no ha incurrido en violacién alguna de derechos e intereses

colectivos cuya proteccién se invoca al cumplir con sus obligaciones legales.

EMPOCALDAS: sefial6 que en este caso quedé demostrada la inexistencia de riesgo o la
vulneracidn de los derechos colectivos ya que la remocién o el desplazamiento de tierras
no tiene origen en actividad alguna de la empresa, quien ha implementado labores para
salvaguardar la estructura del acueducto, como la construccién de dos viaductos, respecto
de los cuales no se ha reportado ningtn tipo de fuga o reclamacién por parte de los

propietarios del predio.

Que se pudo probar con suficientes elementos de caracter técnico que las fallas
ocasionadas en la conduccién de Empocaldas fueron consecuencia de un deslizamiento
previo que tuvo origen en elementos geoldgicos, pero principalmente hidrolégicos
propios de la zona, asi como de circunstancias atribuibles al propietario del terreno, como
lo son un uso de suelos pastos para ganaderia extensiva, la posterior desatencion de la
estabilidad de la ladera, la continuidad en un uso de suelo no compatible con la funcién

ecolégicay de control de erosién.

Respecto del camino supuestamente afectado por el deslizamiento, adujo que se pudo
verificar en el curso del proceso que el camino ancestral del que se fundamenta la supuesta

afectacién enrealidad no constituye unaservidumbre o camino registrado por el municipio
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o por la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, como se pudo verificar en la consulta

realizada en plataforma V.U.R.

Es decir, que el camino es propio del predio y no sirve mas que a sus propietarios, inquilinos,
y las entidades involucradas que tienen que ver de alguna manera con la infraestructura o
predios aledafios toda vez que en los Gltimos afios no ha sido utilizado por la poblacién de
las veredas cercanas y, en todo caso, su uso se remonté hasta el afio 2010, es decir, mas de
13 afios atras, en este sentido, y tal como se identificé dentro del proceso, el camino no

sirve mas que a sus propietarios y su recuperacioén esta en cabeza de los mismos.

Asi mismo pudo verificarse mediante testimonios rendidos en audiencia que este camino
no se encuentra totalmente obstruido, sino que sufre de una modificacién en cuanto a su
amplitud en la zona de escarpe de la montafia por cuanto se encuentra comprometida una
porcion de su ancho; por lo que en todo caso se encuentra apto para su uso y no perjudica

ningun tipo de derecho colectivo, como lo pretende hacer ver el demandante.

En este sentido, precisé que es claro que la afectacién que alega el demandante nace de
causas originadas en su propio proceder; por lo tanto, pretender que se realicen acciones
en su provecho particular cuando la afectacién es producto de la propia actuacién

negligente corresponde a procurar alegar a su favor la propia culpa.

En conclusién, sostuvo que existe una afectacién en el predio del sefior Carlos Echeverri
Peldez por cuanto el deslizamiento afecté una porcién del terreno de su propiedad. Sin
embargo, tal y como se pudo verificar y probar dentro del proceso, el deslizamiento no

tiene ningtn vinculo o nexo causal con el actuar de Empocaldas.

Adicionalmente, resalté que debe decirse a modo de conclusién que, en virtud de lo
manifestado y probado durante el proceso, el problema juridico planteado se refiere a la
existencia de una afectacién sobre un camino o servidumbre existente en el predio del
demandante por parte de las entidades demandadas. En este sentido, se pudo probar que
el camino ciertamente existe y se vio perjudicado por una serie de deslizamientos, pero
también se pudo probar que el camino es transitable, que se trata de una servidumbre
privada que sirve a los vecinos del predio y, que los hechos y omisiones que dieron origen
a los procesos de desplazamiento tienen su génesis en el inadecuado uso del suelo por
parte del propietario, asi como en el incorrecto manejo y gestién de las aguas de

escorrentia en la ladera de la montafia. Lo anterior se sustenta ademas en el hecho de
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existir diferentes procesos erosivos y de desplazamiento que no tienen relacién alguna con

la conduccién propiedad de Empocaldas.

MUNICIPIO DE SALAMINA: adujo que del material probatorio se puede concluir que no
se presentan situaciones de riesgo que exijan la adopciéon de medidas para la proteccién
de los derechos colectivos invocados; maxime cuando el municipio de Salamina adelanté
en el ambito de sus competencias labores de mitigacién del riesgo en asocio con

Corpocaldas, las cuales debido al sobrepastoreo y mal uso del suelo se afectaron.

Precisé que en este caso se esta ante la existencia de derecho subjetivo o de caracter
individual y no colectivos, ya que los cargos de la demanda giran en torno a un predio
propiedad de un particular, y en tal medida la accién popular no seria el medio judicial

procedente para reclamar sus derechos.

Aseguré que el municipio ha actuado con diligencia en la contencién de los peligros en el
sector objeto del proceso, incluso realizé obras de mitigacién, lo que denota que ha
ejercido las labores que en torno a la gestién del riesgo tiene asignadas, pero tampoco
puede continuar indefinidamente invirtiendo dinero en predios de particulares cuando son
estos quienes ocasionan el riesgo, de acuerdo a lo plasmado en los informes técnicos

realizados.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: manifest6 que esta acreditado que el ente territorial no esta
legitimado en la causa por pasiva para responder por las pretensiones de la demanda,

aunado a que no vulneré ningin derecho colectivo invocado.

Destac6 que dentro del proceso quedé acreditada que la inestabilidad de la ladera se debe
a multiples factores que tienen que ver con el sobrepastoreo, explotacién agropecuaria
intensa, situaciones geoldgicas particulares del sector, entre otras, lo que evidencia que

incluso existe responsabilidad de la parte accionante en la gestidn del riesgo.

Que también se comprobé que el camino objeto de la litis tiene una antigiiedad entre los
70 y 100 afios, que no es del orden departamental, por lo que no es su responsabilidad

realizar obras de intervencién, adecuacién, mantenimiento o mitigacién del riesgo.

Que el departamento de Caldas a través de la secretaria de Medio Ambiente y su Jefatura
de Gestion del Riesgo no son los directos responsables para adelantar los procesos de

monitoreo, ni para tomar las medidas administrativas, técnicas, presupuestales y juridicas
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para atender directamente los requerimientos de los accionantes, ya que es la
administracién municipal quien debe priorizar las intervenciones a realizar para el
particular, y basado en la priorizacién, adelantar las inversiones y/o las gestiones

requeridas para sustentarlas necesidades de la comunidad.

Que no esta de acuerdo con la posicién que tiene Corpocaldas de vincular al presente
proceso al departamento de Caldas, toda vez que la participacién de la entidad se enmarca
en el principio de la subsidiariedad que se refiere al reconocimiento de la autonomia de

las entidades territoriales para ejercer sus competencias.

De esta manera, resalté que no existe ningiin medio de prueba en la demanda que permita
afirmar con certeza que existe una conducta activa u omisiva por parte del departamento
de Caldas que pueda ser la causa eficiente de la vulneracién de los derechos colectivos
invocados. Y aclaré que ningun testigo menciond que la entidad territorial tenga alguna
responsabilidad o competencia para realizar alguna intervencién, conservacién o

mantenimiento del camino.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

A través de concepto 29-2023, el sefior Procurador Judicial solicité acceder parcialmente
a las pretensiones de lademanda, en el sentido de proteger los derechos colectivos al goce
del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico y a la sequridad
y prevencién de desastres previsibles técnicamente, e impartiendo las 6rdenes necesarias
con los plazos prudenciales a que hubiera lugar tendientes a que se ejecuten las acciones,

obras y medidas recomendadas por Corpocaldasy las autoridades municipales.

Para arribar a la anterior conclusién, hizo alusién a la procedencia y finalidad de la accién
popular; seguidamente un analisis de los derechos colectivos invocados como vulnerados;
y un estudio juridico del material probatorio, de lo cual concluyé que en los hechos
generadores de la problematica se encuentran involucrados predios de propiedad privada,
por lo que a sus titulares del dominio les asisten claras responsabilidades en torno al
respeto a los derechos de los demas ciudadanos y la colectividad, asi como la prevalencia

del interés general en perspectiva de la funcién social de la propiedad.

Con base en los informes técnicos emitidos por las autoridades municipales y Corpocaldas,
precisé que se ha comprobado que la afectacién a la estabilidad del terreno en el sector se

origina en el uso inadecuado del suelo por el desarrollo desmedido de la ganaderia,
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contribuyendo a la generacién de procesos erosivos que han causado inestabilidad en la
ladera y condiciones de riesgo de deslizamiento, de modo que, el uso del suelo por los
habitantes de la zona, al ejecutar actividades agricolas de pastoreo extensivo en el sector
produce afectaciones a la ladera, actuaciones que se contraponen a los deberes de
autoproteccién que les asiste a los particulares titulares de los predios en el sector, y que a
su vez constituyen causa generadora de la problematica que tiene el alcance de quebrantar

los intereses de la colectividad.

Que los medios de prueba también revelaban que las entidades accionadas Corpocaldas y
municipio de Salamina suscribieron el convenio interadministrativo con el objeto de
mitigar las condiciones de riesgo; actuaciones contractuales que contemplaron la
mitigacion de los problemas de inestabilidad detonados en lazona. En virtud de lo anterior,
para el afio 2019, el alcalde de Salamina, como encargado de la gestién del riesgo en el
municipio (Ley 1523 de 2012, art 14) y el Consejo Municipal de Riesgo del municipio, a
través de acta, priorizaron la intervencién del sector El Uvito, como punto de intervencién

en el marco del citado convenio interadministrativo.

Que por ello, el municipio llevé a cabo la contratacién pertinente para la intervencién
planeada, mediante la construccién de obras de bioingenieria (siembra de pasto vetiver,
trinchos en guadua), obras de manejo de aguas superficiales (canal en polimex) y manejo
de aguas sub-superficiales (drenes sub-horizontales) como una medida de reduccién del
riesgo, que permitiera la recuperacién del sitio. Las obras fueron recibidas el dia 17 de
enero de 2020 y segun lo informado por Corpocaldas, se observé una ejecuciéon adecuada

de las obras planeadas en el marco del convenio.

Pero también se encuentra demostrado en el proceso que todas las acciones efectuadas en
el sector resultaron infructuosas frente a la continuidad de actividades emprendidas para
la ganaderia extensiva, siendo imprescindible la adopcién de las medidas necesarias por

parte de los propietarios de predios privados para una adecuada gestién del riesgo.

De otro lado, adujo que se incorporé al proceso la certificaciéon de fecha 3 de mayo de
2023 expedida por el secretario de Planeacién Municipal de Salamina, en la cual se indica
que el camino de herradura situado en el paraje veredal El Uvito no se encuentra dentro
del inventario de vias terciarias del municipio, de acuerdo con la revisién de las bases de

consulta catastral de esa municipalidad.
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Que, de acuerdo con la normatividad legal vigente en materia de competencias en el
sistema nacional de gestién del riesgo de desastres es deber del Estado determinar las
zonas que representan peligro para la habitabilidad y adoptar las medidas necesarias para
evitar que estos riesgos se conviertan en desastres. De manera especifica, el legislador
asigné esta responsabilidad a las autoridades locales, las cuales tienen la obligacién de
contar con informacién completay actual de las condiciones de seguridad y estabilidad del

terreno y de adoptar las medidas para evitar la consolidacién de un dafio en la poblacién.

Que el analisis integral de los medios probatorios recaudados en el expediente, en
especial, la prueba documental, los testimonios y los informes técnicos suministrados por
Corpocaldas y el municipio de Salamina, permiten concluir que en el caso que se estudia
existe vulneracidon a los derechos colectivos y que resulta necesaria la proteccién judicial
que garantice la efectividad de los derechos de la comunidad de esa municipalidad, al
evidenciarse la necesidad de ejecutar acciones, obras y medidas en el marco de la gestién

del riesgo.

En conclusién, sefialé que al acreditarse en el proceso la vulneracién de los derechos
colectivos, ante la necesidad de ejecutar acciones, obras y medidas en el marco de la
gestion del riesgo, actuaciones que deben desplegarse de manera coordinada e integrada
entre las autoridades municipales y los particulares propietarios de los predios privados
que contribuyen a la produccién del riesgo de deslizamiento por las condiciones de uso del
suelo, era procedente que en la sentencia se decretara su proteccién y se dictaran las
6rdenes necesarias para hacer cesar la vulneracién y asegurar la efectividad de esas

garantias constitucionales.

CONSIDERACIONES

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

litis.

Problemas Juridicos

1. ¢Estamos presentes frente a una vulneracién de derechos colectivos, que requieran

intervencidn de las autoridades demandadas?

Para resolver el anterior interrogante, debera la Sala determinar si el camino en que se

denuncia se presenta un deslizamiento se trata de una servidumbre tinica y exclusivamente
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de servicio para los propietarios del lugar, o es de uso publico, esto es, un verdadero
camino ancestral utilizado por la comunidad que haga que se esté frente a un derecho

colectivo por proteger.

En caso de que la respuesta anterior concluya que es un camino ancestral de uso publico,

se debera analizar:

2. ;Qué entidad seria la responsable de llevar a cabo las obras necesarias para mitigar el

riesgo de inestabilidad de taludes presentado en la vereda El Uvito?

Lo probado en el proceso

» Reposa informe de visita al predio El Uvito propiedad de la sefiora Sara Londofio de
Pelaezrealizada el 7 de abril de 2022 por parte del gedlogo Leonardo Fabio Castro Norefia,

la cual tenia por finalidad evaluar las condiciones geoldgicas y geomorfoldgicas del sector.

En este informe frente a las generalidades de la zona se indicé que hace parte de la
microcuenca de la quebrada El Uvito; y que en ella se conforman importantes ecosistemas
con un déficit de cobertura boscosa lo cual disminuye la capacidad de regulacién de sus

aguas especialmente en las zonas cercanas a su nacimiento (parte alta de la microcuenca).

Que dentro de las actividades antrépicas principales que se evidencian en el area de
influencia de la microcuenca de la quebrada El Uvito se puede destacar la ganaderiay la
intervencién con obras civiles para la construcciéon del acueducto municipal. Que los
bosques existentes estan exclusivamente concentrados en los nacimientos y las margenes

de los cauces principales.

Que el acueducto municipal del Uvito fue construido hacia el afio de 1990, pero a partir
del afio 2010, y con motivo de una serie de afectaciones relacionadas con el fenémeno de

la Nifia, se encuentra fuera de servicio.

En cuanto a las pendientes y topografia se consigné en el informe que aproximadamente
un 47,23% del terreno que comprende la microcuenca tiene pendientes fuertemente
inclinadas entre el 12 y el 25%; el 36,95% corresponde a pendientes ligeramente
escarpadas a ligeramente empinadas entre el 25 al 50% controladas por la falla de la
quebrada El Uvito, que contribuyen a los fenémenos de remocién en masa que son los

principales factores de amenaza para la poblacién, infraestructura y actividades
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agropecuarias, presentando evidencias de erosién superficial, deslizamientos activos y

graderias. En cuanto al cauce, la pendiente promedio es de 12 a 50%.

Frente al proceso erosivo se manifesté que lazonainestable cerca de la bocatoma presenta
un historial desde hace mas de 15 afios; y que al evaluar las caracteristicas del mismo se
evidencia un fenémeno mixto con flujo de suelos y escombros originados por saturacién
del terreno en una ladera de pendientes altas con presencia de suelos de altos espesores,

igualmente se aprecian fenémenos de socavacién del cauce y reptaciones localizadas.

Que se observan espesores variables de suelos definidos por la secuencia de suelos
residuales con un perfil de meteorizacién variable, materiales de caida piroclasticay suelos

organicos.

Como mecanismo de detonacién del proceso se identifica la saturacién del terreno
vinculado con la infiltracién natural en el periodo de alta pluviosidad del régimen bimodal
de la zona; asociado a un uso de suelos pastos para ganaderia extensiva; y que ademas se
tenfan registros testimoniales de deficiencias en el mantenimiento durante la operacién
del acueducto los cuales presentaron periodos prolongados con fuga de aguas que

ocasionaron los primeros movimientos en la zona inestable.

Que la posterior desatencion de la estabilidad de la ladera, la continuidad en un uso de
suelo no compatible con la funcién ecolégica y de control de erosién, las condiciones
climaticas de recurrencia del fenémeno de La Nifia, han permitido la evolucién de la

inestabilidad y el fenémeno erosivo.

Que al inspeccionar la zona se encontraron grietas de tensidn y fisuras, puntos de surgencia
de aguas y posibles zonas de avance del proceso sobre la parte alta, movimientos lentos de
reptacion y desprendimientos de material, afiadiendo que era evidente que el proceso
presentaba una actividad actual con una velocidad de desarrollo mucho mayor, situacién

que incluso podia poner en riesgo la inversién del viaducto construido en el afio 2018.

Que el sector de la bocatoma y el canal de aduccién presentaba gran afectacién,
relacionada con la evolucién del proceso erosivo e intensificada por reactivaciones y
deslizamientos presentados durante los meses de marzo y abril de 2022. Del mismo modo,

la comunidad presenta una afectacién por la limitacién de su movilidad, ya que el camino
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real que cruzaba por la zona fue destruido por las actuales reactivaciones, viéndose

vulneradas sus actividades econémicas y transito.

Que lano atencién integral de la ladera podia continuar aumentando la perdida de terreno
apto para actividad pecuaria y afectacién mayor al predio involucrado. Por lo tanto, era
prioritario reunir los actores involucrados en la atencién de la situacién, para la toma de

decisiones prontas y acordes con la magnitud del problema.

» Derecho de peticién de fecha 26 de febrero de 2018 presentado por el sefior Carlos
Echeverri Pelaez al director de Corpocaldas, mediante el cual solicité realizar un proyecto
e incluir en el presupuesto de la entidad el mejoramiento y estabilizacién de los terrenos

que se encuentran al inicio del acueducto de Salamina, en el sector del Uvito.

» Oficio 2018-1E-00008635 del 10 de abril de 2018 mediante el cual se dio respuesta al
derecho de peticion presentado por el sefior Echeverri Pelaez, en el cual se explicé, entre
otras cosas, luego de realizar una visita al sector, que no se tenia conocimiento de la
ruptura de un tubo; y que los problemas en el lugar se podian deber a la conjugacién de
factores de tipo antrépico y de tipo natural, teniendo conocimiento que se tenian
contempladas obras en el lugar encaminadas la construccién de un viaducto para el paso
de la tuberia por el terreno afectado, acorde con los disefios y las alternativas planteadas

por Empocaldas.

» Oficio PP-2018-1E-00001053 del 12 de febrero de 2018, firmado por el gerente de
Empocaldas y dirigido al director general de Corpocaldas cuyo asunto era “proceso de
inestabilidad geotécnica, vereda Pocito municipio de Salamina”; documento en el cual se
explicé que en el predio propiedad de la sefiora Sara Londofio de Pelaez en el afio 2011 se
inicié un proceso de inestabilidad que generé un deslizamiento en masa que ocasioné la
interrupcion de la aducciéon del acueducto afectando el servicio de agua para el municipio
de Salamina; y ante la preocupacién por la ocurrencia de un deslizamiento de gran
volumen le solicitaron a la corporacién la posibilidad de analizar la inversiéon para la

mitigacién del riesgo en el sitio.

» Oficio 2018-1E-00008636 del 10 de abril de 2018 dirigido al gerente de Empocaldas y
suscrito por el Subdirector de Infraestructura ambiental de Corpocaldas relacionado con
la vereda Pocito, en el cual plantearon una estrategia para abordar de manera integral la

problematica del sector, luego de realizar visita el dia 4 de abril de 2018.
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» Con oficio 2022-1E-00006039 del 14 de marzo de 2022, dirigido al sefior Julian Felipe
Echeverry Garcia, el Subdirector de Infraestructura Vial de Corpocaldas dio respuesta a
PQR 2022-EI-00001375, predio El Uvito, vereda Cabuyal en el municipio de Salamina,
mediante el cual, luego de visita el sector, se realizaron una serie de recomendaciones para

solucionar la problematica.

> Oficio 2022-1E-00007019 del 29 de marzo de 2022, a través del cual el Subdirector de
Infraestructura de Corpocaldas solicité al alcalde del municipio de Salamina y al jefe de
departamento técnico de Empocaldas realizar visita conjunta al predio El Uvito para
evaluar la problematica, ya que la misma ponia en riesgo la conduccién de aguas por medio

de la cual se abastecia al municipio de Salamina.

» Oficio 2022-1E-00011735 del 14 de mayo de 2022 firmado por el Subdirector de
Infraestructura de Corpocaldas mediante el cual se dio respuestaa PQR 2022-E|-00005523
relacionado con el predio El Uvito, a través del cual se realizaron recomendaciones para

conjurar la situacién de inestabilidad.

» Oficio 2022-1E-00023895 del 17 de septiembre de 2022 dirigido al apoderado de la
parte actora, mediante el cual se dio respuesta a PQR 2022-00014462 vereda El Uvito

municipio de Salamina.

» Convenio interadministrativo nro. 072-2019 del 26 de junio de 2019, cuyo objeto era
“aunar esfuerzos técnicos, administrativos y financieros entre el municipio de Salamina y
Corpocaldas, para la construccion de obras de estabilidad de taludes, control de erosion,
manejo de aguas y/o correccion de cauces, y el mantenimiento de las obras de manejo de
aguas lluvias, en el drea urbana y rural del municipio, por el sistema de monto agotable”,
por un valor de $411.125.946; con un aporte de Corpocaldas de $401.125.946 y del

municipio de Salamina de $10.000.000, con una duracién de 10 meses.

» Contrato de obra nro. LP-003-2019 que data del 13 de septiembre de 2019, celebrado
entre el alcalde del municipio de Salamina y el Consorcio Estabilidad cuyo objeto era
“construccion de obras de estabilidad de taludes, control de erosién, manejo de aguas y/o
correccion de cauces y el mantenimiento de obras de manejo de aguas lluvias ubicadas en
ladera ATG, en el drea urbana y rural del municipio de Salamina — Caldas por el sistema de

monto agotable”, con una plazo de ejecucién de 2 meses, y un valor de $380.671.703.

» Reposa informe técnico emitido por la alcaldia de Salamina, titulado “INFORME NRO.
4Y FINAL CONVENIO NRO. 472-2019" de junio de 2020, en el cual se plasmé que se habia
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suscrito convenio interadministrativo nro. 072 de 2019 entre el municipio de Salaminay
Corpocaldas para atender diferentes procesos de inestabilidad de taludes en el municipio
de Salamina, entre ellos, en el sector El Uvito, para mitigar los riesgos producidos por un
deslizamiento que amenazaba con poner en riesgo el suministro de agua potable en el
municipio y mantenimiento de obras de estabilidad en taludes intervenidos y zonas

clasificadas como ATG.

Especificamente para el sector El Uvito se llevaron a cabo obras de bioingenieria con el fin
de mitigar la amenaza por deslizamiento y dafios en la red de acueducto municipal. Entre

las actividades desarrolladas en el talud estan:

- Roceriay limpieza con transporte de desechos.

- Acarreos en vehiculo no automotor en bestia fuerte pendiente.

- Filtros en guadua.

- Barreras vivas con limoncillo, citronela, vetiver y/o vetiveria o similar.

- Trinchos o empalizados en guadua o madera rolliza con alambre y doble horcén.
- Techo provisional en plastico y guadua

- Suministro y colocacién de Geotextil NT 1600

- Cerca en guaduay alambre de puas cal: 12

- Rellenos alrededor de estructuras

- POLIMEX

- Excavaciones a cielo abierto para conformaciéon de taludes con sistema manual en

conglomerado.
- Excavaciones a cielo abierto para conformacién de taludes con sistema manual en roca.

- Revegetacién con estacas de matarratén, quiebrabarrigo o similar.

Se consigné en el informe que las obras construidas cumplian con lo establecido en las
especificaciones técnicas del municipio, ademas se conté con la supervisién de

Corpocaldas con lo cual se garantizaba la adecuada durabilidad de las mismas.

Se incluyé el siguiente registro fotografico:
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Fig 38 - Desizamiento aparentemente rasiaconal en el sector del Uvio

Fig 40 - Apertura de cameo 0 CONGOMArEdos NeCeSans pam
Fanparie materwies requens e 8 ity

Fig 41 - Apsrtura de le 2arve colectors para s stalecin del POUMEX

Fig 42 - Instelacin de POLIMEX para 261y de coronacion,
y ortroge a s quabrada
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Sreitn ¢ mataiacn de ML wios e guadis § nconamT

ALVARC IVAN ROMERO COTACIO
Secretaro de Planeoion Municipal
Alcaidia de Salamin

» Contrato de prestacién de servicio nro. 0107 del 27 de marzo de 2017, suscrito entre el
representante legal de Empocaldas y Acuaservicios S.A.S cuyo objeto era “estudios y
disefios topograficos, geotécnicos y estructurales para la construccién de dos viaductos en
la conduccién del Uvito en Salamina y para la construccién de un tanque en la vereda

Kilometro 41", por un valor de $30.959.545.

En los considerandos de ese contrato de plasmé lo siguiente:
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sucesivos con cable tensado anclados a dados en sus extremos para salvar una
distancia de 102 m mediante dos tramos de 60 y 42 m respectivamente y evitar la
ladera que se encuenlra inestable.”. 2) Que en la seccional de Empocaldas S.A

normales. 3) Que como se menciond, en dias pasados se efectud una visita con
personal del Fondo de Adaptacion, en la cual se determind que la alternativa mas
segura actualmente para la zona inestable era la construccién de dos viaductos en
el sector, uno de aproximadamente 42 metros y otro de 60 metros. Para poder
realizar la construccién de los viaductos mencionados, se requiere entonces
elaborar los estudios y disenos topograficos, geotécnicos y estructurales de dichos
elementos. De no tener estos estudios y disefios, no se podran construir los
viaductos establecidos y por lo tanto seguira existiendo un riesgo alto de dafio en
la conduccion del Uvito, teniendo como consecuencia la alta probabilidad de dejar
sin agua potable a la poblacion atendida en Salamina. 4) Que debido a que se

» Actade visitarealizada el dia 5 de abril de 2022 por parte de la secretaria de planeacién
municipal de Salamina, en cabeza de la gedloga Andrea Gémez Gémez, cuyo objeto erala

revision del estado de deslizamiento en el predio El Uvito, recomendaciones y acciones.

En este informe se consigné que con lavisita se pudo corroborar la existencia de un proceso
de inestabilidad de la ladera evidenciado un movimiento en masa de gran magnitud de
tipo traslacional superficial, con agrietamientos en la corona, lo que permitia inferir
eventos remontantes y un estado activo que podria afectar un area mayor a futuro, dado
que, en este punto, lalitologia, o sea, el material del que esta formada la montafia, obedece
a un material muy erosionable geolégicamente hablando, ademas, esta area se encuentra
afectada por las siguientes fallas geoldgicas: Falla de la Quebrada el Uvito, Falla de la
Quebrada las Brujas y Falla Rio Pocito, las anteriores asociadas al sistema de fallas Cauca-

Romeral.

El registro fotografico que se consigné en el informe es el siguiente:
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Fig.1.Vista del deslizamiento

Se observa también que, en la parte superior del deslizamiento la misma comunidad cavé una zanja
colectora la cual no cuenta con ningin tipo de impermeabilizacién, lo que aumenta la posibilidad de
activacién de nuevos deslizamientos, puesto que, esta zanja tiene el mismo comportamiento de una
grieta abierta que permite la filtracion directa en el terreno, creando planos de falla por la saturacién
del suelo por agua lluvia 0 agua de escorrentia de la ladera, pues se trata de pendientes altas, lo que
genera la concentracion de estas aguas en los puntos de inestabilidad.

Fig.2Vista de la zanja en Ia corona del desiizamiento.

Enhmmaumum-nmmmamm uumu
fuerte control estructural de la zona, gen

el terreno y de esta manera la pérdida de estabilidad en el pie de la ladera. Cabe aclarar que, uh
material remanente puede obstaculizar el paso del agua, aunque al momento de la visita se corobora
que el agua estd fluyendo y no se estd represando.

ﬂpytmammmmw

Por otro lado, se evidencia que los drenajes en esta ona no cuentan con la faja protectora que se

llegan a ser factores detonantes para desestabilizar la ladera, mhmmmmm

barrera que ancla el suelo naturaimente y también impide que el agua lave los suelos, y teniendo en

muumm-maum estos lugares sin proteccion de
los més

En este mismo sentido, se observa en el drea en cuestion un gran porcentaje de un uso de suelo

inadecuado, pues predomina las zonas extensas de pastos limpios utiizadas para el pastoreo, este

factor antropico genera erosion por “pata de vaca® en la ladera, debilitando la poca capa vegetal

existente, Mmmom Que, @ su vez, generan procesos de
y P

Il!l Fig.5. Erosion por pata de vaca. Terrazas.

puede observar la obra la de bioingenieria realizada en convenio 072-2019 con CORPOCALDAS
Uldlh?l)ﬁ con el objeto de: W*manwam

manejo de 3guas de escomentia,
(planta iddnea para dar estabiidad de cierta clase de

e &rea cit esta para uso de potreros.

Fig.6. Zona de obra de bioingenieria.

las recomendaciones que se plasmaron fueron las siguientes:
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RECOMENDACIONES

1. Se deben implementar sistemas de recoleccidn y dreccionamiento de aguas de techos de viviendas, de

escomentia y residuales, las cuales desemboguen comectamente en cajas colectoras 0 en drenajes

cercanos, se debe imped:

para evitar la saturacion

En acompafiamiento de la Autoridad ambiental competente, los propeetanos de los predios deben

reforzar y ampliar 1a franja protectora de los drenajes, segun I0 Indica ia Ley (30 mis a cada lado del

cauce)

3. No deforestar grandes areas para pastoreo. Evilr deforeslar &reas de alla pendiente y, por el
contrario, realizar siembra de arboles nativos en las zonas de pie de la ladera

4. Dado que, este terreno en particular tiende a ser mas vuinerable por sus caracteristicas geoldgicas, se
sugiere RESTRINGIR las actividades de ganaderia extensiva y actividades agricolas que no tengan un
manejo sostenibie y amigable con el terreno.

5. Las areas que presenten inestabiidad 0 saturacidn por aguas luvias y de escomentia, se deben
mantener con cobertura vegetal nativa, pues la deforestacion de grandes ireas genera pérdida
de estabilidad en el terreno, dado que. las raices de los arboles aumentan la resistencia del suelo a
los desizamientos porque ayudan a exiraer y reguiar los excesos de agua superficial, moderando la
saturacion

6. Se debe impermeabiizar la zanja generada en Ia corona para prevenir eventos futuros.

toda costa que estas aguas continjen incidiendo directamente en el terreno
teriores eventos de desizamiento

~

A/
“xd
e:ﬁcou’szsousz
 Contratista / Sec. Planeacion
Facilitador de la Vista

» En respuesta a prueba de oficio reposa certificacién expedida por la secretaria de
Planeacién del municipio de Salamina mediante la cual indica que “Revisadas las bases de
consulta catastral GEOPORTAL-IGAC-; ESQUEMA DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL e
INVENTARIO DE VIAS DEL MUNICIPIO DE SALAMINA en lo correspondiente a las
coordenadas 5.333619, -75.414745 (Paraje veredal El Uvito) se encuentra que el camino
de herradura NO SE ENCUENTRA DENTRO DEL INVENTARIO DE VIAS TERCIARIAS DE
ESTA JURISDICCION”.

» Rindieron declaracién dentro de este proceso a peticién de la parte demandante
Leonardo Fabio Castro Castafieda (testimonio técnico); German Gaviria Quintero, Fabian

Albaran Alvarez, y Claudia Milena Arredondo Patifio, personas que conocen el sector.

» Rindieron declaracién a peticién de Empocaldas Sergio Humberto Lopera Proafios, jefe
del Departamento de Operaciones y mantenimiento de la entidad; y Juan Pablo Zuluaga

Correa, jefe del Departamento de Evaluacién y Proyectos.

» Rindié declaracién a peticién del municipio de Salamina Juan Carlos Arias Gémez,

secretario de Planeacién.

» Rindié declaracién a peticion de Corpocaldas Jhon Jairo Chisco Leguizamén,

Subdirector de Infraestructura Ambiental de la entidad.

Solucién al primer problema jurfdico

¢Estamos presentes frente a una vulneracién de derechos colectivos, que requieran

intervencion de las autoridades demandadas?

Tesis: la Sala defender4 la tesis que, en este caso, el camino en el que se presenta los hechos

denunciados de deslizamiento al servir tnicamente a los propietarios de los predios del lugar
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no alcanza a tener la naturaleza de ser un bien de uso publico objeto de proteccién a
derechos colectivos; sumado a que no se demostré de ninguna manera que las demandadas
hayan incurrido en un actuar irregular que incida en los procesos de inestabilidad de la

ladera.

Sobre este medio de control, el articulo 88 de la Constitucién Politica dispone en su inciso

primero:

La ley regulard las acciones populares para la proteccién de los

derechos e intereses colectivos, relacionados con el

patrimonio, el espacio, la sequridad y la salubridad piblicos, la

moral administrativa, el ambiente, la libre competencia

econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.
El articulo reproducido fue desarrollado por la referida Ley 472 de 1998, que en su articulo
2 establecié que las acciones populares “Son los medios procesales para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos”; que “Se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.
El articulo 9 de la disposicién citada preceptta que “Las acciones populares proceden
contra toda accion u omision de las autoridades piiblicas o de los particulares, que hayan
violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos” accién que, a voces del

articulo citado, “Podrd promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o peligro al

derecho e interés colectivo”.

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

acciéon popular los siguientes:

a) Llafinalidad es la protecciéon de los derechos e intereses de naturaleza colectiva.

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

que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos e intereses.
c) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su

estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accién son todos aquellos

definidos como tales en la Constitucidn Politica, las leyes ordinarias y los tratados de
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derecho internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo los mencionados en el

articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

e) Llatitularidad para su ejercicio, como su nombre lo indica, esta dada por su naturaleza
popular, por lo tanto, puede ser ejercida por cualquier persona, natural o juridica, publica

o privada, o también por las autoridades, organismos y entidades sefialados en el articulo

12 de laLey 472 de 1998.

Se invocan como vulnerados los derechos colectivos a:

ARTICULO 4: Son derechos e intereses colectivos, entre otros,
los relacionados con:

()
d) El goce del espacio piblico
()

[) El derecho a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente; (...)

()

PARAGRAFO. Los derechos e intereses enunciados en el
presente articulo estardn definidos y requlados por las normas
actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad a
la vigencia de la presente ley.

Frente al goce del espacio publico, se resalta que es un derecho colectivo reconocido por
la Constitucién Politica, articulo 82, el cual establece “£s deber del Estado velar por la
proteccion de la integridad del espacio piblico y por su destinacion al uso comin, el cual
prevalece sobre el interés particular(...)". Por tanto, esta disposicién contiene la obligacién

estatal de mantener su afectacién al interés general, su integridad para el uso comuny la

imposibilidad de que sea apropiado.

El concepto de espacio publico se encuentraen laLey 9 de 1989 en los siguientes términos:

ARTICULO 5° Entiéndase por espacio piblico el conjunto de
inmuebles publicos y los elementos arquitectonicos y naturales
de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su
uso o afectacién, a la satisfaccion de necesidades urbanas
colectivas que trascienden, por tanto, los Ilimites de los
intereses individuales de los habitantes. Asi, constituyen el
espacio piublico de la ciudad las dreas requeridas para la
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circulacidn, tanto peatonal como vehicular, las dreas para la
recreacion piblica, activa o pasiva, para la seguridad y
tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las
edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas,
zonas verdes y similares, las necesarias para la instalacion y
mantenimiento de los servicios piblicos bdsicos, para la
instalacion y uso de los elementos constitutivos del
amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la
preservacion de las obras de interés publico y de los elementos
histdricos, culturales, religiosos, recreativos y artisticos, para la
conservacion y preservacion del paisaje y los elementos
naturales del entorno de la ciudad, los necesarios para la
preservacion y conservacion de las playas marinas y fluviales,
los terrenos de bajamar, asi como de sus elementos
vegetativos, arenas y corales y, en general, por todas las zonas
existentes o debidamente proyectadas en las que el interés
colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyen, por
consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo.

Constituyen espacio publico de los entes territoriales las areas requeridas para la
circulacidon tanto peatonal como vehicular; las areas para la recreacién publica, activa o
pasiva; para la sequridad y tranquilidad ciudadana; las necesarias para la instalacién y
mantenimiento de los servicios publicos basicos; para la instalacién y uso de los elementos
constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones; para la preservacién de
las obras de interés publico y de los elementos histéricos, culturales, religiosos, recreativos

y artisticos, entre otros.

Por su parte, el derecho ala seqguridad y prevencién de desastres previsibles técnicamente,
pretende garantizar que la sociedad no esté expuesta a padecer posibles o inminentes
alteraciones de las condiciones normales de vida o dafios graves causados por fenémenos
naturales y efectos catastréficos de la accién accidental del hombre que demanden
acciones preventivas, restablecedoras, de caracter humanitario o social, constituyéndose

en un derecho de naturaleza eminentemente preventiva.

Se recuerda que las pretensiones de esta demanda se dirigen a que se declare que las
accionadas son responsables de la afectacién de los derechos colectivos de los habitantes
de la vereda El Uvito ya analizados; y como consecuencia de ello, se les ordene disefiar e
implementar unasolucién técnicay concreta sobre el problema no solo del deslizamiento mas
extenso, sino también para mitigar el riesgo de los demas puntos que se encuentran en estado
critico de desprendimiento; llevar a cabo monitoreos constantes con el fin de conjurar

posibles deslizamientos que pongan en riesgo a los habitantes de las veredas aledafias; y las
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demas acciones que sean necesarias para garantizar a los habitantes la proteccién y garantia

de sus derechos.

En este punto es de suma importancia resaltar que, uno de los elementos necesarios para
la procedencia de la accién popular es la proteccién de derechos e intereses de naturaleza
colectiva. En este caso, la situaciéon de afectacion que se plantea en la demanda esta
relacionada con unos deslizamientos que se han presentado en el sector El Uvito, los cuales
se afirma afectan el camino real que pasa por alli dificultando la movilidad y las actividades
econdmicas de las personas residentes, e incluso poniendo enriesgo su vida por la situacién
de desastre que hay en la zona; escenario que aseguran, en parte, se origina por las fallas
técnicas que presenta el acueducto operado por Empocaldas y por obras de mitigacién

inconclusas.

Segun la Corte Constitucional, sentencia C-215 de 1999, el derecho colectivo es aquel que
pertenece a todos y cada uno de los miembros de una colectividad, lo que excluye
motivaciones meramente subjetivas o particulares, y supone la posibilidad de que

cualquier persona pueda acudir ante el juez para defenderla.

El Consejo de Estado en providencia de la Seccién Primera del 23 de abril de 2020,
radicado 85001-23-33-000-2018-00146-01 (AP), explicé sobre el derecho colectivo lo
siguiente:

Por su parte, esta Corporacion, en sentencia de 30 de agosto
de 20013, definié los derechos colectivos como aquellos
predicables de una colectividad y que pertenecen a todos.
Para el efecto, en aquella oportunidad, se precisé lo
siguiente:

“l...] Surge asi; pues, en forma evidente, que las acciones
populares solo pueden perseguir o la proteccion de los
derechos colectivos o el amparo de los intereses colectivos,
que, como su propio nombre lo indica, son aquellos
derechos e intereses predicables de una colectividad, de un
conglomerado  habitacional, de wuna comunidad
determinada. Derechos que, objetivamente considerados,
pertenecen a todos; o intereses que, tenidos como una
concepcion general que no se subjetivizan al momento de
predicarlos, importan a todos, entendida esta expresion
como los integrantes o componentes de la comunidad de
que se trate, o para decirlo de otro modo, los habitantes de
un territorio determinado, cualquiera que sea su jerarquia
politico administrativa.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda -Subseccion A, consejero ponente Alberto
Arango Mantilla, sentencia de 30 de agosto de 2001, expediente ntiim. 63001-23-31-000-2000-1335-01(AP-179)
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Entonces, la vocacion de prosperidad de una accion popular
exige, por la propia naturaleza de las cosas, que el derecho
que se pide proteger o el interés que se demanda
salvaguardar se pregonen respecto de toda la colectividad
que, en efercicio de esa accion solicita al juez: o que se evite
el dafio contingente; o que se haga cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o el agravio sobre derechos e
intereses suyos; o que, cuando fuere posible, se restituyan
las cosas al estado anterior, es decir, que vuelvan a ser lo que
fueron antes de configurarse el peligro, la amenaza, /a
vulneracion o el agravio de que se trate [...]".

Posteriormente, en providencia de 14 de septiembre de
20014, se dijo que los derechos colectivos eran aquellos
mediante los cuales aparecian comprometidos los derechos
de la comunidad, cuyo radio de accion va mds alld de los
derechos subjetivos, razén por la que la titularidad del
medio de control recaia en cualquier persona.

En los mismos términos, esta Seccién, en sentencia de 16 de
marzo de 20125 sostuvo que los intereses particulares
comunes a un grupo de personas no tienen naturaleza de
derecho colectivo; explicoé que de acuerdo con la
Jurisprudencia de la Corporacion, la distincion entre los
intereses subjetivos y colectivos de un grupo depende de la
posibilidad de apropiacion exclusiva de los objetos o bienes
materiales o inmateriales involucrados en la relacién juridica,
en consecuencia, para que un derecho pueda considerarse
como colectivo deberd analizarse el objeto o bien material o
inmaterial involucrado en la relacién juridica, respecto del
cual ningin miembro de la comunidad puede apropiarse
con exclusién de los demds®.

Sentencia 101

Al retomar el material probatorio, reposa prueba documental allegada por el municipio de
Salamina con la cual se certifica que el camino de herradura correspondiente a las
coordenadas 5.333619-75.414745 (paraje vereda El Uvito), no esta dentro del inventario

de vias terciarias del ente territorial; y segin informacién brindada por el sefior Juan Carlos

Arias Gémez, secretario de Planeacién, tampoco hace parte del inventario vial del

departamento de Caldas ni del Instituto Nacional de Vias. Se resalta que la parte

accionante no aporté prueba que dé cuenta de que alguna entidad tiene la titularidad del

camino.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, consejera ponente Ligia Lopez Diaz, auto de

14 de septiembre de 2001, expediente niim. 25000-23-25-000-2001-0321-01(AP-161)

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, consejera ponente Maria Elizabeth Garcia

Gonzalez, sentencia de 16 de marzo de 2012, expediente ntiim. 2010-00537-01.

¢ E] estudio referido puede consultarse en la sentencia de 10 de octubre de 2019, Consejera ponente Nubia Margoth Pefa

Garzén, expediente nim. 68001-23-33-000-2016-00673-01.
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Dentro de este proceso declaré el geélogo Leonardo Fabio Castro Castafieda, quien frente
al camino de herradura contextualizé que tenfa unos 100 afios de antigiiedad, lo cual se
inferia porque en el sector existia una construccién que correspondia a unos molinos de la
vieja procesadora de cebada y trigo, y ese camino ancestral era por el cual las mulas
llevaban lo que se producia, por lo que era una carretera que servia para el transito de
veredas. Que posterior a la produccién de cebada y trigo vino otra época de bonanza de
produccién papera, y ese carreteable se utiliz6 para sacar el producto para la
comercializacién. Y, finalmente, que el sector muté hacia la actividad ganadera, que erala
que actualmente se tenia. Que asi mismo, el camino también era utilizado por el municipio
de Salamina para realizar el mantenimiento y cuidados de las zonas de proteccién que
estan en la parte alta de Palomas; y por Empocaldas porque alli se encuentra instalado el

acueducto El Uvito.

Afiadio este declarante que de este camino se sirven los usuarios del sector, que adujo no
eran muchos, y que a su juicio esa via era una servidumbre de la cual hacian uso los

particulares.

El ingeniero Jhon Jairo Chisco Lequizamén sefialé frente a la poblacion del sector que,
entre el inicio del camino hasta el sitio del problema, podia haber dos, tres predios. Que el
predio El Uvito era el de mayor extensidn, y que una parte del camino que recorrieron pasa
por este inmueble. Que de ese lugar hacia el nororiente hay otros predios, incluso uno de
los inmuebles propiedad de Carlos Echeverri (actor), pero que no tenia conocimiento de

cuantos inmuebles se beneficiaban de la carretera.

Por su parte el secretario de Planeacién del municipio, Juan Carlos Arias Gémez, adujo que
tenia conocimiento del camino como un carreteable que comunicaba fincas privadas; es

decir, se trataba de una servidumbre entre predios de particulares.

Los ingenieros que rindieron declaracién por parte de Empocaldas adujeron que el transito
del camino era bajo, y estaba circunscrito a la extraccién lechera de la zona; que incluso la
carretera también es utilizada por la empresa cuando han tenido que realizar reparaciones

en la bocatomay recorrido a las redes del acueducto.

Segun la anterior informacién, existen dudas para la Sala acerca de qué personas se sirven
de este camino, ya que aunque se tiene conocimiento que el mismo es antiguo y en afios
anteriores se empleé para la extraccién de productos, se hace mencién a que hoy en dia el

mismo no es muy transitado ni utilizado; incluso se advierte que la parte afectada del

33



17001-23-33-000-2022-00255-00 proteccién de los derechos e intereses colectivos
Sentencia 101

carreteable por el deslizamiento es el que pasa por el predio de los particulares vinculados,

es decir, no se tiene prueba de qué otros puntos del mismo estan afectados.

Se decretaron los testimonios de German Gaviria Quintero, Fabian Albaran Alvarez, y

Claudia Milena Arredondo Patifio.

El primero informé que se fue hace 12 afios del sector y no ha vuelto; aunado a que no supo
determinar cuantas personas pueden residir en el lugar. El sefior Fabian Albaran Alvarez
manifesté que se fue de la vereda 7 afios atras, y vivié cerca de 25 afios; que el sector se
dedica a la agricultura y por ese camino salen los productos para Salamina. Y la sefiora
Arredondo Patifio adujo que laboraba con el demandante porque era la agregada de su
finca; que transitaba por ese camino desde pequefia y que el mismo estaba en buenas
condiciones hasta que Empocaldas empezé a “echar el agua” en el afio 1990, y que ademas
los tubos tuvieron problemas ya que de ellos emanaba agua; que por el camino transitan
por ahi 50 personas diariamente; que en este momento por el camino se puede transitar
pero que hay que hacerlo con mucho cuidado porque hay un pedazo donde hay una peifia,
unas dos cuadras aproximadamente, por lo que es peligroso, pero que el otro tramo esta
transitable. Que existe otro camino por el cual pueden sacar los productos, pero es mas

lejos y el trayecto mas largo.

Pese a que estos testigos indicaron que en la zona hay una escuela de primaria y que los
nifios tienen que utilizar ese camino para llegar a ella, también sefialaron que no deben
pasar por el sitio donde se presenta el deslizamiento. Sin embargo, es de precisar que la
Sala tampoco conoce exactamente donde esta ubicado el centro educativo porque no hay
informacién al respecto ni por parte de los demandantes, ni del municipio, ni de otros
accionados, por lo que se desconoce la afectacién que esta pueda sufrir ya que frente a

este asunto nada se aporté al proceso.

Y pese a que en la demanda también se hace mencién en el hecho 11 a varias veredas que

utilizan el carreteable, lo cierto es que no quedé probada dicha situacion.

Lo anterior deja claro que no se trata de un bien de uso publico, que tenga la virtud de ser
amparado como un derecho colectivo invocado, pues se infiere que solo los predios que
estan ubicados alli, que ademas en el proceso solo se hizo mencién a la finca El Uvito y la
del actor, son los afectados por la situacién del camino y de inestabilidad que se presenta,
especialmente porque el deslizamiento y el tramo del carreteable que esta afectado esta
ubicado en la propiedad de los vinculados, siendo clara la jurisprudencia del Consejo de
Estado en el sentido que la existencia de un derecho colectivo no se deduce porque varias

personas estén en una misma situacion; ni porque se acumulen situaciones parecidas de
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varios sujetos; ni porque se sumen; ya que el derecho colectivo es el que recae sobre una
comunidad entera a diferencia del derecho individual que es el que recae sobre una
persona determinada; por ello no deben confundirse los derechos colectivos con los
individuales comunes a un grupo de personas determinadas o determinables, que seria lo
que al parecer acaeceria en este proceso con los predios ubicados en la vereda objeto del
proceso, que pertenecen a particulares y que serian a quienes se les dificultaria la

extraccién de sus productos y la movilidad.

Es de resaltar también que se pudo comprobar que este camino no se encuentra totalmente
obstruido, sino que sufre de una modificacién en su amplitud en la zona de escarpe de la
montafia, por cuanto se encuentra comprometida una porcién de su ancho, por lo que en
todo caso se encuentra apto para su uso; aunado a que también se informé que existe otra

via que permite la salida del lugar.

Debe resaltarse que en el proceso se hace mencién a la existencia de un acueducto
denominado El Uvito, respecto del cual afirman que por unas afectaciones que presenté
en el afio 2010 por el fenémeno de La Nifia generé unos problemas de fugas de agua que

se prolongaron y aumentaron los problemas de inestabilidad de la zona.

Frente al tema se conocid, por declaracién de los testigos de la parte actora, Corpocaldas,
el municipio de Salamina y Empocaldas, asi como la prueba documental, que ese
acueducto quedé fuera de funcionamiento desde el afio 2010, cuando a raiz del fenémeno
de La Nifia se presentaron afectaciones en este por un deslizamiento en el predio de los
vinculados, lo que ocasioné que se acudiera al antiguo acueducto que estaba en desuso,
llamado Chagualito, con el cual se garantizé la prestacién del servicio publico; actualmente

el acueducto El Uvito sigue fuera de servicio por problemas en la bocatoma.

Reposa en el expediente oficio que data del 11 de febrero de 2018 suscrito por el gerente
de Empocaldas y dirigido al director de Corpocaldas mediante el cual informé que en el
predio propiedad de la sefiora Sara Londofio de Pelaez (vinculada) en el afio 2011 se inicié
un proceso de instabilidad que generé un deslizamiento en masa que conllevé la
suspension de la aduccién del acueducto El Uvito, y que como el proceso de remocién
seguia activo y podia generar perjuicios mayores se solicitaba analizar la posibilidad de
realizar una inversién en el lugar para evitar un desastre mayor aguas abajo de la quebrada;
afiadiendo que Empocaldas habia realizado gestiones para poner en funcionamiento
nuevamente la aduccién radicando ante el Fondo de Adaptacién un proyecto de
construccién de un viaducto que permitiera la instalacién de la tuberia nueva, obra que

afirmaron en ese documento ya estaban contratada y en ejecucién.
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Fue a raiz de esa solicitud que se realizé por parte de Corpocaldas visita al sector
recomendado unas obras de manejo de aguas y bioingenieria acordes al problema, y con
la suscripcién del convenio interadministrativo entre esta entidad y el municipio de
Salamina se prueba que las mismas se ejecutaron en la vereda El Uvito e inmediaciones al
viaducto que se construyd, no solo para mitigar la situacién de inestabilidad de la ladera
sino procurar la estabilidad de la infraestructura de Empocaldas para que no se viera
afectada a futuro por las fallas del terreno, lo cual al dia de hoy no hay prueba que haya

ocurrido.

Incluso se manifesté6 en audiencia por parte del ingeniero Chisco Leguizamén que el
deterioro de las obras realizadas se presenté porque desde sus inicios las mismas estaban
supeditadas a unos manejos que el propietario del predio debia dar en la parte superior, lo
cual no ocurrié por lo que esto contribuyé a que el escurrimiento del agua se presentara
de manera descontrolada ocasionando la reactivacién del problema.

Debe advertirse también que dentro del proceso los testigos que rindieron declaracién,
quienes ademas en su mayoria son ingenieros civiles, nunca informaron que los procesos
de inestabilidad se debieran a fugas de agua de la tuberia de Empocaldas por estar fuera
de funcionamiento el acueducto, coincidiendo en que la situacién se presenta por las
condiciones naturales del sector de fuertes pendientes, los materiales geoldgicos, alta
presencia de lluvias, procesos de erosidn, falla geolégica y aspectos antrépicos porque el

uso del suelo favorece la ocurrencia de estos fenémenos, es decir, el sobrepastoreo.

Es de resaltar que tampoco reposa un documento que dé cuenta que una queja presentada

en afios anteriores ante la empresa de servicios publicos en relacién con el acueducto.

Lo anterior llevé a que se mencionara que se requiere que los propietarios de las fincas
realicen las obras necesarias para la canalizacién de aguas lluvias y de escorrentia para que
puedan desembocar en un lugar apropiado; pero ademas a que se cambie de destinacién
el uso del suelo, revertirlo, ya que lo ideal seria que el mismo estuviera recubierto por los
bosque originarios o por otro tipo de coberturas que contribuya a ejercer la labor
regulatoria de las coberturas vegetales porque la actual no ejerce proteccién, no regula las
escorrentias; asi como tener un buen sistema de captacion de aguas lluvias para
descargarlas en drenajes para evitar que escurran de manera incontrolada y continden

reactivando el proceso, en conclusién, implementar obras de bioingenieria.

Se desprende de lo expuesto que es claro que en el lugar se realizaron las obras requeridas
para conjurar los problemas en la ladera para proteger la infraestructura de la empresa de

servicios publicos, y de paso mejorar las condiciones del camino; y que no hay material
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probatorio que permita inferir fallas en el acueducto que sean causa de los problemas de

inestabilidad.

Debe advertirse, por ultimo, que en este proceso aunque se hace mencién a que esos
problemas de inestabilidad han afectado el acueducto El Uvito, las pretensiones de la
demanda no giran en torno a este tema; aunado a que quedé acreditado que el servicio de
publico esta garantizado en el municipio de Salamina por parte de Empocaldas, quien
incluso como usuario de la via no dejé entrever en el proceso alguna dificultad con el uso
del camino para llegar a la infraestructura que tiene instalada en el sector, y ademas
menciond gestiones que se estan adelantando en la entidad para garantizar la prestacién

del servicio incluso con la presencia del fenémeno del Nifio.

Significa lo anterior, que en este proceso no se demostré la vulneracién de un derecho
colectivo, pero ademas tampoco se acredité que haya responsabilidad de alguna entidad
en torno a la problematica que se presenta en la vereda El Uvito, porque el camino de
herradura no pertenece al inventario de vias del municipio u otra entidad, concluyéndose
que se trata de una carretera de la que solo se sirven los predios de particulares; sumado a
que las condiciones en las que se encuentra el acueducto no son la causa de los problemas
de inestabilidad de la ladera, y que el servicio ptblico prestado por Empocaldas no ha

sufrido afectacién alguna.
Por lo anterior, se negaran las pretensiones de la demanda.

Pese a lo expuesto, se exhorta al municipio de Salamina, en atencién a sus competencias
en materia de gestidon del riesgo, para que vigile la situaciéon de inestabilidad que se
presenta en la vereda El Uvito, y en caso de ser necesario adopte las medidas
administrativas que considere necesarias para controlar o conjurar el riesgo que llegase a

presentarse.

Costas

De conformidad con lo previsto en los articulos 387 de la Ley 472 de 1998 y 365 del Cédigo
General del Proceso, y en atencién al criterio sostenido por la Sala Especial de Decisién
nro. 27 en providencia del 6 de agosto de 20198, a través del cual se unificé la

jurisprudencia de la Corporacién respecto de la condena en costas procesales en acciones

7 “ARTICULO 38.- Costas. El juez aplicard las normas de procedimiento civil relativas a las costas. Sélo podrd condenar al
demandante a sufragar los honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado, cuando la accion presentada sea temeraria o de mala
fe. En caso de mala fe de cualquiera de las partes, el juez podrd imponer una multa hasta de veinte (20) salarios minimos mensuales,
los cuales serdn destinados al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, sin perjuicio de las demds acciones a que
haya lugar”.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de Unificacion del 6 de agosto de 2019, CP.
Rocio Aratijo Ofiate, radicacion numero: 15001-33-33-007-2017-00036-01.
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populares, en esta instancia no se condenara a este rubro, toda vez que no se advierte

actuar temerario o de mala fe de la parte actora.

Es por lo expuesto que LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad

de laley,
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del presente proceso de
PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS instaurado por CARLOS
ECHEVERRI PELAEZ contra el MUNICIPIO DE SALAMINA - CALDAS, LA CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS — CORPOCALDAS Y LA EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS
DE CALDAS — EMPOCALDAS, y como vinculados SARA LONDONO DE PELAEZ Y CARLOS
ARTURO PELAEZ LONDONO, Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS, segtn lo indicado en la parte motiva.

TERCERO: EXPIDASE copia de la sentencia con destino a la Defensoria del Pueblo para los
fines previstos en el articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia ARCHIVENSE las diligencias previas las

anotaciones respectivas en el sistema SIGLO XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 29 de junio de 2023,

conforme acta nro.033 de la misma fecha.

G

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

ST
ALVAREZ BELTRAN

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

/ =2
Magistrado

FERNAND@ ALBERTO
Ausente con permiso
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023)
PROCESO No. 17001-33-33-001-2022-00208-02
CLASE EJECUTIVO
ACCIONANTE INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE MANIZALES -INFIMANIZALES
ACCIONADO DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra el auto proferido por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 28 de febrero de 2023,
que, al resolver recurso de reposicién contra el auto del 27 de septiembre de 2022, revocé

su propia decisién, y negé mandamiento de pago a favor de INFIMANIZALES.

ANTECEDENTES

El Instituto de financiamiento, promocién y desarrollo de Manizales - INFIMANIZALES-
promueve proceso ejecutivo, con el cual pretende que se libre mandamiento de pago a su
favor y en contra de la Direccién Territorial de Salud de Caldas, por las siguientes sumas de

dinero:

1. Por veintiin millones doscientos sesenta mil quinientos noventa pesos
($21.260.590) por concepto del canon de arrendamiento del mes de
noviembre de 2019, derivado del contrato de arrendamiento celebrado entre
Infimanizales y La Direccién Territorial de Salud de Caldas el 1° de octubre de
2019.

2. Por los intereses que se generen desde el momento en que se hizo exigible

la obligacién y hasta el pago efectivo de la misma.

Mediante auto del 27 de septiembre de 2022 el Juzgado Noveno Administrativo del

Circuito de Manizales avocé conocimiento y libr6 mandamiento de pago contra la DTSC
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por la suma de veintitn millones doscientos sesenta mil quinientos noventa pesos

($21.260.590), por concepto de capital.

La DTSC interpuso recurso de reposicién contra el auto que libr6 mandamiento de pago
exponiendo que, la demanda carece de titulo ejecutivo complejo que cumpla con los
requisitos basicos que constituyan la columna vertebral del proceso; sefialé con sustento
en clausula segunda del contrato de arrendamiento suscrito entre las partes, relacionada
con la forma de pago, que en el expediente se encuentra ausente prueba alguna de la
radicaciéon de la respectiva factura o cuenta de cobro que soportara la ejecucién y
respaldara el gasto de la Direccién Territorial de Salud de Caldas, siendo solo hasta mas de
dos afios después que se remite la cuenta de cobro que hoy se pretende ejecutar. Por ello,

a su juicio, no se trata de una obligacién clara, expresa y exigible.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito mediante auto del 28 de febrero de 2023
resolvié el recurso de reposicién interpuesto por la DTSC contra el auto que libré
mandamiento de pago, esgrimiendo que, en el presente caso la parte ejecutante presenté
como titulo ejecutivo complejo, el contrato de arrendamiento celebrado entre
Infimanizales y la Direccion Territorial de Salud de Caldas, el 1° de octubre de 2019, la
factura de cobro No. 4032 de 2019 y el Oficio N° 00000098 del 10 de febrero de 2022,
dirigido al director de la Direccién Territorial de Salud de Caldas, con el cual se remitié la
factura mencionada, documentos que el Juzgado encontré suficientes para librar el

mandamiento de pago en los términos solicitados.

Sin embargo, revisada con detenimiento la factura de cobro mencionada se advierte que,
en efecto no cumple con la totalidad de los requisitos establecidos en los articulos 621 y
774 del Cédigo de Comercio, para que pueda predicarse respecto de ella su condicién de
titulo valor. De manera concreta, se echa de menos la firma del emisor (o su equivalente) y

la fecha de recibo.

De igual forma, puso de presente, que el oficio con nimero SJ-150-CU-2169-2022 del 8
de marzo de 20226, allegado por la parte ejecutante con el traslado del recurso de
reposicién, de manera alguna puede suplir las falencias advertidas en la factura pues, se

reitera, desconoce el mandato imperativo de las normas del Cé6digo de Comercio.
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Asi las cosas, ante la ausencia del titulo ejecutivo complejo, el juzgado repuso la decisién
adoptada en la providencia del 27 de septiembre de 2022 y, en su lugar, se negé el

mandamiento de pago solicitado por Infimanizales, consignando en la parte resolutiva:

1. REPONER el auto del 27 de septiembre de 2022, que libré
mandamiento de pago en contra de la Direccién Territorial de Salud
de Caldas. En su lugar:

2. NEGAR el mandamiento de pago solicitado por INFIMANIZALES
en contra de la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS, por
lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

3. RECONOCER PERSONERIA a la abogada SANDRA CAROLINA
HOYOS GUZMAN, portadora de la tarjeta profesional 168.650 del
Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como apoderada
judicial de la Direccién Territorial de Salud de Caldas, de
conformidad con el poder a ella conferido, visible en el archivo 008
del expediente electrénico.

En los términos del memorial visible en el archivo 014 del expediente
electrénico, se acepta la renuncia al poder presentada por la
abogada Sandra Carolina Hoyos Guzman, para para actuar como
apoderada judicial de la Direccién Territorial de Salud de Caldas.

4. EJECUTORIADO el presente auto, archivese el expediente.

IMPUGNACION

Elapoderado de la parte actora apelé la decisién adoptada por el juzgado de conocimiento
solicitando se revoque la decisiéon de primer grado y en su lugar disponga librar
mandamiento de pago, toda vez que, en el presente asunto si existe un titulo complejo que
contiene una obligacién clara, expresa y exigible conforme a lo planteado por el articulo

422 del CGP.

Es expresa: el contrato de arrendamiento suscrito entre las partes da cuenta de la existencia
de un negocio juridico en el cual la DTSC se obliga para con Infimanizales a pagar una
determinada suma de dinero, a cambio del arrendamiento de un bien inmueble; aqui se

halla el documento que proviene del deudor.

Es clara: el contrato es claro en la prestacién que se adeuda (valor del canon) y por otra
parte, el titulo valor indica claramente el derecho que incorporay la firma de quien lo crea,
cuando los logo-simbolos dan cuenta de quien la emite (por lo que cumple el requisito

formal).
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Es exigible: la DTSC hizo uso, goce y disfrute de los inmuebles dados en arrendamiento; se
estipulé un plazo de pago, los primeros seis dias de cada mes, por lo que desde el contrato

es exigible.

Ahora bien, frente a la factura 4032 se cuenta con la firma del funcionario de la DTSC que

tradicionalmente ha recibido las facturas.

CONSIDERACIONES

El problema juridico a decidir se circunscribe a determinar:

¢Es procedente el recurso de apelacién respecto del auto que resuelve un recurso de

reposicion?

¢Es necesario para demostrar el titulo ejecutivo base de un cobro de un canon de
arrendamiento, ademas del contrato, que se allegue factura u otro documento, y a este

altimo revisarle los requisitos formales y sustanciales para librar mandamiento de pago?

Solucién al primer problema jurfdico

Respecto del recurso de apelacion los articulos 243 modificado por el articulo de la Ley
2080 de 2021, 243A adicionado por el articulo 63 de la Ley 2080 de 2021 y 244 modificado

por el articulo 64 ibidem, establecen:

ARTICULO 243. Apelacién. Son apelables las sentencias de
primera instancia y los siguientes autos proferidos en la misma
instancia:

1. El que rechace la demanda o su reforma, y el que nieque total
o parcialmente el mandamiento ejecutivo.

2. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.
ARTICULO 243A. Providencias no susceptibles de recursos

ordinarios. No son susceptibles de recursos ordinarios las
siguientes providencias:

[...]

3. Las que decidan los recursos de reposicién, salvo que
contengan puntos no decididos en el auto recurrido, caso en el
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cual podrén interponerse los recursos procedentes respecto de
los puntos nuevos.

ARTICULO 244. Tramite del recurso de apelacién contra
autos. La interposicién y decisién del recurso de apelacién
contra autos se sujetara a las siguientes reglas:

1. La apelacién podré interponerse directamente o en subsidio
de la reposicién. Cuando se acceda total o parcialmente a la
reposicién interpuesta por una de las partes, la otra podra
apelar el nuevo auto, si fuere susceptible de este recurso.

Conforme a la normativa en cita, es claro que, en principio, respecto del auto que resuelve
una reposiciéon no procede ningun recurso, salvo que al resolverse el recurso no se hayan
decidido todos los puntos, caso en el cual proceden los recursos ordinarios frente a ellos, o
cuando al resolver el recurso de reposicion interpuesto por una de las partes se acceda
total o parcialmente, pudiendo la otra parte apelar el nuevo auto, si fuere susceptible de

este recurso.

Por otra parte, el auto que niega total o parcialmente el mandamiento ejecutivo es
apelable, en consecuencia, al ser negado el mandamiento de pago en virtud de la decisién
al recurso de reposicidn, se abren las puertas de la jurisdiccidn para que la parte ejecutante

presente ahora contra este recurso de apelacién.

Solucién al segundo problema Juridico

Marco Normativo

En el CPACA, el articulo 299 sefala:

ARTICULO 299. De la ejecucién en materia de contratos. Salvo lo
establecido en este cédigo para el cobro coactivo a favor de las
entidades publicas, en la ejecucion de los titulos derivados de las
actuaciones relacionadas con contratos celebrados por entidades
publicas, se observaran las reglas establecidas en el Cédigo General
del Proceso para el proceso ejecutivo. El juez competente se
determinara de acuerdo con los factores de competencia territorial y
de cuantia, establecidos en este cédigo.

En relacién con el mandamiento de pago, regulado en el
articulo 430 del Cédigo General del Proceso, en la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo se aplicaran las siguientes reglas:

Presentada la demanda acompafiada de documento que preste
mérito ejecutivo, el juez librara mandamiento ordenando al
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demandado que cumpla la obligacién en la forma pedida, si fuere
procedente, o en la que aquel considere legal.

Los requisitos formales del titulo ejecutivo sélo podran discutirse
mediante recurso de reposicién contra el mandamiento ejecutivo.
No se admitira ninguna controversia sobre los requisitos del titulo
que no hayasido planteada por medio de dicho recurso. No obstante,
los defectos formales del titulo ejecutivo podran reconocerse o
declararse por el juez de oficio en la sentencia o en el auto que
ordene sequir adelante la ejecucidn, segun fuere el caso.

A su turno, el articulo 422 del Cédigo General del Proceso, consagra:

“Articulo 422. Titulo ejecutivo. Pueden demandarse ejecutivamente
las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en
documentos que provengan del deudor o de su causante, y
constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una
sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier
jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias que
en procesos de policia aprueben liquidacién de costas o sefialen
honorarios de auxiliares de la justicia, y los demas documentos que
sefiale la ley..."”

Marco jurisprudencial

Sobre las caracteristicas que debe reunir un documento para que pueda predicarse mérito

respecto del mismo, el Consejo de Estado’ en forma reiterada ha sefialado lo siguiente:

“...El titulo ejecutivo bien puede ser singular, esto es, estar contenido o
constituido en un solo documento, como por ejemplo un titulo valor
(v.gr. letra de cambio, cheque, pagaré, etc.); 6 bien puede ser complejo,
cuando quiera que esté integrado por un conjunto de documentos,
como por ejemplo - entre otros - por un contrato, mas las constancias de
cumplimiento o recibo de las obras, servicios o bienes contratados, el
reconocimiento del co-contratante del precio pendiente de pago, el
acta de liquidacidn, etc.

Los documentos allegados con la demanda deben valorarse en su
conjunto, con miras a establecer si constituyen una prueba idénea de la
existencia de una obligacién clara, expresa y exigible a favor del
ejecutante, como lo establece el articulo 488 del C.P.C.

El titulo ejecutivo debe demostrar la existencia de una prestacién en
beneficio de una persona. Es decir, que el obligado debe observar, en
favor de su acreedor, una conducta de hacer, de dar o de no hacery esa
obligacién debe ser expresa, clara y exigible, requisitos estos que ha de
reunir cualquier titulo ejecutivo, no importa su origen?

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto del treinta y uno (31) de
enero de dos mil ocho (2008). Radicacion numero 44401-23-31-000-2007-00067-01(34201). C.P. Myriam
Guerrero de Escobar.

2LLOPEZ BLANCO, Hernén Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Dupré Editores, Tomo |1, 72
ed., Bogotd, 1999, pags. 388.



17001-33-33-001-2022-00208-02 Ejecutivo
Al 224

Reiteradamente, la jurisprudencia3 ha sefialado que los titulos
ejecutivos deben gozar de ciertas condiciones formales y sustantivas
esenciales. Las formales consisten en que el documento o conjunto de
documentos que dan cuenta de la existencia de la obligacién sean
auténticos y emanen del deudor o de su causante, de una sentencia de
condena proferida por el juez o Tribunal de cualquier jurisdiccién, de un
acto administrativo debidamente ejecutoriado o de otra providencia
judicial que tuviere fuerza ejecutiva conforme a la ley.

Las condiciones sustanciales se traducen en que las obligaciones que se
acrediten a favor del ejecutante o de su causante y a cargo del ejecutado
o del causante, sean claras, expresas y exigibles.

Frente a estas calificaciones, ha sefialado la doctrina, que por expresa
debe entenderse cuando aparece manifiesta de la redaccién misma del
titulo. En el documento que la contiene debe ser nitido el crédito -
deuda que alli aparece; tiene que estar expresamente declarada, sin que
haya para ello que acudir a lucubraciones o suposiciones. “Faltara este
requisito cuando se pretenda deducir la obligacién por razonamientos
légico juridicos, considerandola una consecuencia implicita o una
interpretacién personal indirecta”.#

La obligacién es clara cuando ademas de expresa aparece determinada
en el titulo; debe ser facilmente inteligible y entenderse en un solo
sentido.

La obligacién es exigible cuando puede demandarse el cumplimiento de
la misma por no estar pendiente de un plazo o condicién. Dicho de otro
modo, la exigibilidad de la obligacién se manifiesta en la que debia
cumplirse dentro de cierto término ya vencido o cuando ocurriera una
condicidn ya acontecida o para la cual no se sefialé término, pero cuyo
cumplimiento sélo podia hacerse dentro de cierto tiempo que ya
transcurrid, y la que es pura y simple por no haberse sometido a plazo ni
condicidn, previo requerimiento...”

Ahora, sobre cuales son los documentos soporte que sirven como titulo ejecutivo para el
cobro de un canon de arrendamiento, ha dicho el Consejo de Estado, Seccién Tercera, C.P.
Ricardo Hoyos Duque, en auto de fecha, 16 de mayo de 2002 Radicado No 25000-23-26-

000-2000-2830-01(21125), lo siguiente:

TITULO EJECUTIVO - Constitucion para el cobro de cdnones de
arrendamiento / CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Mora en el
pago de Jos cdnones de arrendamiento / CANON DFE
ARRENDAMIENTO - Mora en el pago

3 Entre otros puede consultarse el auto proferido el 4 de mayo de 2000, expediente N° 15679, ejecutante: Terminal de
Transporte de Medellin S. A.
4 MORALES MOLINA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, El Proceso Civil, Tomo 1.
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Ademads de los eventos contemplados en el articulo 488 del C de P.C.,,
también constituyen titulo ejecutivo aquellas obligaciones insertas
en un documento provenientes del deudor o de su causante y que
constituyen plena prueba en su contra, siempre que rednan los
requisitos de expresividad, claridad y exigibilidad. Es asi el contrato
de arrendamiento en el cual surge la obligacion de pagar sumas de
dinero a cargo de cualquiera de las partes contratantes, presta mérito
ejecutivo para el cobro de las mismas, como lo establece en forma
expresa el articulo 23 de la ley 56 de 1985, que bien puede aplicarse
analégicamente al contrato de arrendamiento en materia mercantil
(art. 8 Ley 153 de 1887). De igual manera, cuando la demanda se
orienta a persequir el pago de cdnones insolutos o de sumas
pendientes derivadas del contrato, no incumbe al arrendador probar
que el arrendatario dejo de cancelar dichas obligaciones, ya que las
negaciones indefinidas no requieren de prueba (art. 177 C de P.C);
por lo tanto, sélo le basta al arrendador afirmar que no se le han
cubijerto los canones correspondientes a determinado lapso para que
se tenga como cierto tal hecho, quedandole al arrendatario la carga
de presentar prueba del hecho del pago. El articulo 1608 del C.C.
reza: "Fl deudor estd en mora. Cuando no ha cumplido la obligacion
dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales,
exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora."” Conviene
anotar que si en el contrato de arrendamiento el arrendatario ha
renunciado en forma expresa a dichos requerimientos, por ser una
renuncia vdlida y de orden privado (art. 15 del Cédigo Civil), se coloca
en mora desde el momento mismo en que deja de cumplir con su
obligacion en el plazo indicado en el contrato. En este orden de
ideas, la sociedad demandada se encuentra en mora de dar
cumplimiento a la obligacion de que trata la cldusula séptima del
contrato No. 0021 del 25 de abril de 1991, tal como afirma el
apoderado del actor en el numeral 7) del capitulo hechos y
omisiones, donde ademds manifiesta que actualmente cursa un
proceso en contra de la sociedad Bulevar Ltda. para lograr la
restitucion del bien inmueble arrendado; por lo tanto, para la Sala
resulta claro que el titulo ejecutivo presentado para el recaudo de la
obligacion redne los requisitos del articulo 488 del C. de P.C., esto es,
contiene una obligacion clara, expresa y exigible, que proviene del
deudor y que constituye plena prueba contra él, toda vez que existe
un documento proveniente del demandado en donde aparece que el
ejecutado estaba en la obligacion de cancelar las sumas de dinero
exigidas por el demandante, sin que se le hubiese tenido que requerir
para ello. De manera que estard a cargo de la parte ejecutada
demostrar el hecho afirmativo del pago que desvirtué las
afirmaciones de la parte demandante.

Con fundamento en la anterior jurisprudencia, es claro que, para el cobro de un canon de
arrendamiento, el titulo ejecutivo se contrae al contrato de arrendamiento y a la
afirmacién sobre la deuda del mismo, si bien ello no descarta que el arrendador expida una
factura, una cuenta de cobro u otro documento, ello debe entenderse como un simple
soporte contable, pues, el contrato de arrendamiento por si mismo, es suficiente para

analizar si la deuda es clara, expresa y exigible.
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Caso bajo estudio.

En el presente caso, se observa que la parte ejecutante allegé el contrato de

arrendamiento, mas una factura con los que pretende se le tengan como titulo ejecutivo.

Si bien en un comienzo el Juzgado consideré que estaban dado los requisitos para librar
mandamiento de pago, al resolver recurso de reposiciéon presentado por la parte
ejecutada, cambio de opinién al observar una presunta falta de formalidades en la factura

que se exhibia, como titulo complejo.

Al margen de que la factura pueda adolecer de algln requisito, lo cierto es como se
desprende de la jurisprudencia antes transcrita, que en tratandose de cobro de canones de
arrendamiento, el titulo se conforma en estos casos, con el mero contrato de
arrendamiento en donde se consagran las obligaciones de cada una de las partes
contratantes, mas la afirmacién y / o negacién de no haber recibido el pago de algin

Canon, quedandole al deudor la carga de probar por lo contrario.

Siendo que, en el caso presente, se allegé el contrato de arrendamiento por el cual la
ejecutada se obliga a pagar en unos plazos los valores correspondientes al arrendamiento,
y se afirma que no se recibié el pago de algln canon, considera esta Sala, suficiente titulo
para fundamentar el mandamiento de pago, al margen de la factura, pues como se ha

afirmado en varias ocasiones, no se requiere para constituir el titulo nada mas.

Diferente hubiese sido, que efectivamente el titulo ejecutivo se hiciera constar inicamente
en la sola factura, en este caso, es predicable cualquier disertacién sobre los requisitos
formales y sustanciales del titulo valor, pero no cuando el origen de la obligacién de pagar
proviene directamente del contrato de arrendamiento, como lo es en el presente caso, en
este evento la factura tiene un valor inane para la obligacién, esto es, se expida o no, la

obligacién se desprende es del contrato.

Al haberse fundamentado la decisién que resolvié el recurso de reposiciéon contra el
mandamiento de pago, Gnica y exclusivamente en la factura, sin tachar el contrato de
arrendamiento, debera revocarse ahora, el auto apelado.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera del Tribunal Administrativo Resuelve:

RESUELVE:
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PRIMERO: REVOCAR el auto proferido por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
de Manizales de fecha 28 de febrero de 2023 mediante el cual se repuso el auto del 27 de
septiembre de 2022, que libré mandamiento de pago en contra de la Direccién Territorial

de Salud de Caldas.
Ensu lugar:

DEJAR en firme el mandamiento de pago a favor INFIMANIZALES y en contra de la
DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS, conforme se estipulé en el auto del 27
de septiembre de 2022 proferido por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de

Manizales, dentro del presente expediente.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por estado electrénico conforme al articulo 201 del C.P.A.C.A.

TERCERO: En firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de origen,

para que contintie con el tramite procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisidn realizada el 29 de junio de 2023,

conforme acta nro. 033de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

—~

FERNANDQ'ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
Ausente con permiso
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 112 del 04 de
julio de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-33-33-004-2022-00020-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MONICA JIMENEZ OSPINA

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

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el
dia 19 de diciembre de 2022.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo identificado como NOM-312 del 8 de
septiembre de 2021, mediante el cual se negé la sancién por mora por la no consignacién
oportuna de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, y el derecho a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se encuentra
establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de
1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los

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

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

1990y el Decreto 1176 de 1991.

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

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

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

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

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

estipulado en el articulo 187 del CPACA.

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

esta sentencia, articulo 192 del CPACA.

5. Quese ordene ala Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial
del departamento de Caldas- secretaria de Educacién, dar cumplimiento al fallo que se
dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de
este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento

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

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

HECHOS

> Sefiala que la Ley 91 de 1989 le asigné como competencia al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los

establecimientos educativos del sector oficial.

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

docente antes del 15 de febrero siguiente.

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

anualidad para las cesantias.

» La demandante solicité el 1° de septiembre de 2021 la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue

resuelta de manera negativa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

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

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

cuerpo normativo.

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

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

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

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

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

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

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: se pronuncié sobre los hechos

indicando de unos que eran ciertos; de otros que no lo eran; y de otros que no eran hechos.

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

de derecho.

Como razones de defensa expuso las diferencias sustanciales que tiene el Fondo de
Prestaciones con otros sistemas de administracién de cesantias, para resaltar que, en el
esquema de manejo de estas para los docentes, la entidad tiene vedada la posibilidad de

apertura de cuentas individuales; y que los valores que corresponden a las cesantias no se
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consignan sino que ya estan presupuestados y trasladados al Fondo desde el primer mes de

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

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

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

Planteé como excepciones previas de:

- Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: destacé que no se demostré

dentro del plenario la existencia del acto administrativo ficto o presunto.

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: precisé que la calidad de empleador la
ostenta el ente territorial quien es el obligado a realizar la actividad operativa de
liquidacidon de las cesantias; afiadiendo que esa calidad de empleador no se comparte con

el Fondo de Prestaciones Sociales, que es una cuenta especial de la Nacidn.

- Inexistencia dela obligaciény cobro de lo no debido: insistié que lo que se persigue como
reconocimiento y pago de la sancién por mora establecida en la Ley 50 de 1990 articulo
99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generacién por
el descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al Fondo de
Prestaciones y que corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las
cesantias sin que exista “consignacion” por parte del empleador “entidad territorial”, por
el contrario la obligaciéon de los empleadores en este sentido es realizar la actividad
operativa de “liquidacién del valor de las cesantias” que ya se encuentran en las reservas

del Fondo.

Afadié que la demandante se encuentra afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por tanto el régimen legal aplicable no es otro que el dispuesto en
laLey 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que no le son aplicables las disposiciones
contenidas en la Ley 50 de 1990, pues como se esbozé en precedencia, este es exclusivo
para las sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta el
Fondo de Prestaciones al tratarse de un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de

las prestaciones sociales de los educadores.

- Prescripcién: referencié la linea sobres esta materia segin sentencia de unificacién del

6 de agosto de 2020, que fijé las reglas jurisprudenciales.
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- Caducidad: solicité realizar el estudio de la caducidad para verificar que no se haya

configurado la misma.

- Procedenciade la condena en costas en contra del demandante: resalté que el Ministerio
de Educacién Nacional ha atendido mas de 45.000 solicitudes de conciliacién extrajudicial
en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la indemnizacién
que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia, lo
que al tenor del articulo 188 del CPACA denota la falta de fundamento legal de la

demanda.

- Genérica.

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

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

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

pago de las cesantias docentes.

Propuso las excepciones de:

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

pago corresponde a la fiduciaria La Previsora, contra quienes debié dirigirse la demanda.
- Buena fe: atendiendo a que en lo que es de su competencia, siempre ha diligenciado de

manera correcta los actos administrativos para el posterior pago de las prestaciones

docentes.

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

relacionadas con el pago de las prestaciones de los educadores.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 19 de
diciembre de 2022 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problemas
juridicos el determinar si tenia derecho la demandante, cuyo régimen de cesantias es
anualizado, al reconocimiento y pago de la sancién por mora establecida en la Ley 50 de
1990; y si tenia derecho a la indemnizacién de que tratan las Leyes 52 de 1975, 50 de 1990
y el Decreto 1176 de 1991.

Realizé un analisis del régimen de cesantias, del cual concluyé que las de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de
retroactividad, al igual que los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre
de 1996, siempre y cuando conserven el tipo de vinculacién; en cambio los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1 enero de 1990 nombrados con cargo a la

Nacién los rige un sistema anualizado de cesantias sujeto al reconocimiento de intereses.

Sobre el marco juridico de las cesantias anualizadas, precisé que si bien los docentes
oficiales son servidores publicos y por ello destinatarios de la sancién moratoria prevista
en la Ley 50 de 1990, lo cierto es que se encuentran dentro un régimen especial de
prestaciones sociales previsto en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003 que creé el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a
que la naturaleza de este sea diferente a la de los fondos administradores de cesantias, y
por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio de cesantias tenga

diferencias sustanciales.

Resalté que, aunque la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca
garantizar el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente y asi
lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requieray
se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, en el caso concreto quedé
sin demostracién que las cesantias causadas por el afio 2020 no se encontraban dispuestas

en la fecha posterior al 6 0 15 de febrero de 2021.

Al contrario, encontré el despacho que en los certificados aportados estaban relacionadas
las cesantias afio tras afio, con la respectiva liquidacién de intereses y la fecha de pago de

los mismos.

En cuanto a la indemnizacién por el pago inoportuno de los intereses de las cesantias, con
base en la presuncién de legalidad del Acuerdo 39 de 1998, manifesté que no es plausible

sostener el surgimiento de una obligacién secundaria como lo es la sancién por mora
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establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o una indemnizacién como la
contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los procedimientos y reconocimientos que se

efectian respecto de las cesantias de los docentes, los particulares y los servidores publicos

en general contienen diferencias.

Sumado a ello, precisé que el cumplimiento en el término establecido de los intereses a las
cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, era razén suficiente para
negar la solicitud de pago de la indemnizacién por el pago inoportuno de los intereses a

las cesantias.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA /a excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta por las
demandadas y présperas las excepciones de INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION propuestas por el DEPARTAMENTO DE
CALDAS y MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG
y COBRO DE [O NO DEBIDO, propuesta por esta dltima
entidad.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida
dentro del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, por la sefiora MONICA
JIMENEZ OSPINA en contra de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y DEPARTAMENTO DE CALDAS.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte
demandante, por lo considerado en la parte motiva.

()

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #20

del expediente de primera instancia.

Comenzé por referenciar sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura lo importante es la consignacién para que la cesantia

pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido. Ademas, recalcé que en
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consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la sancién por mora

contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

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

pretensiones de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

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

declaré la nulidad solicitada.

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

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

Aclaré que hay diferencia entre reconocimiento y consignacidn, y en el asunto en concreto
se solicita la sancién moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente

realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos
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estan estipulado en la Ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995, y este pago se

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.

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

retrasos en el proceso de cesantias.

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

en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

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

como docente en 2020.

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

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

50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “£n el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” - “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 71990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracién de los principios igualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de /a

sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
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derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad factica
con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;
“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancién moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

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

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

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

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

las partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

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

proceso.

Problema juridico

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por

la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de

1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

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

Lo probado
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» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de lainformacién contenida en el extracto de intereses
a las cesantias; reportando que se liquidaron por cesantias de 2020 $5.261.481, e intereses

a las cesantias por $933.954, estos dltimos le fueron consignados el 27/03/2021.

» El1°de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y a la secretaria de Educacidn territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

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

» Mediante Oficio NOM-312 del 8 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de némina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la
demandante. Para el efecto, se adjunté oficio enviado por el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

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

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

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

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

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

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

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

(.)
3. CESANTIAS:

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

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990
y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha

fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
79 de enero de 71990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados
por concepto de tales personas no generardn derechos
prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd realizado por
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.
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ARTICULO 9% MONTO TOTAL DE APORTES AL FONDO
NAC/IONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. La
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la
informacion definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto
correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8°de la Ley 97 de 1989.
Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds
tardar el 15 de abril de cada afio.

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

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

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

aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.
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ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada ario, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

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

De acuerdo con lo anterior, efectivamente no existe una “consignacion de cesantias en una
cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comin destinada a atender el pago de las

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

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

()

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

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

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

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

prestaciones sociales de los educadores.

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

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

régimen anualizado de la siguiente manera:

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

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

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

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del ario siguiente, en cuenta individual a nombre

del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El

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

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

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacién de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacion de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la ley 971 de 7989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefialé que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

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

al Fondo.

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

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

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

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

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

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

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

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

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

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

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

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

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

Trabajador beneficiario de Docente cobijado por la
Ley 50/1990 Ley 91/89
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: Saldo total de cesantias:
$12.000.000 $12.000.000
- Valor liguidacion de - Valor liguidacion de
cesantias por el afio 2017: cesantias por el afio 2017:
$1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las | - Valor de los intereses a
cesantias (12% anual): las cesantias (DTF: 6.37%
$400.000 sobre todo el saldo de
cesantias): $840.840

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

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de Jos docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemplo otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 71990, en
atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo
por el gue no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que
«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla /a
sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de
beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”
(Negrillas fuera de texto).

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis, que la actora tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020 en
el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que,
acorde con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidaciény pago
de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por

la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998,

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

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

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

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 dispone
expresamente la manera cdmo se liquidan estos al personal docente, sefialando que

“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de

cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

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

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

liquide definitivamente.”

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

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

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

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

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

En el presente asunto, pese a lo 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 no existi6

actuacion de las partes en esta instancia.

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

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 19 de diciembre de 2022 emitida por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por MONICA JIMENEZ OSPINA contra LA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

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

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 29 de junio de 2023, conforme acta nro.
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033 de la misma fecha.

R

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
Ausente con permiso

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 112 del 04 de
julio de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001-33-33-004-2022-00105-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE CLAUDIA MARCELA LOAIZA

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

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

dia 19 de diciembre de 2022.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio NOM-466 del 22 de
septiembre de 2021, expedido por la Profesional Universitario némina, del Departamento
de Caldas, a través del cual se neg6 el reconocimiento y pago de la sancién mora, por la no
consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50/1990, articulo 99,
equivalente a un(1) de salario, por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de
2021, fecha en que debid efectuarse el pago de las cesantias desde el afio 2020, en el
respectivo fondo prestacional y hasta el momento en que se acredite el pago de los valores
correspondientes en la cuenta individual del docente; asi mismo se niega el derecho a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se encuentra
establecida en el articulo 1 de lalLey 52 de 1975, laley 50 de 1990y Decreto 1176 de 1991,
indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el
afio 2020, los cuales fueron pagados superando el término legal, esto es, después de 31 de

enero de 2021.

2. Declarar que las demandadas reconozcan y paguen la sancién por mora establecida en

la Ley 50 de 1990, articulo 99 y a la indemnizacién, por el pago tardio de los intereses a las
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cesantias, que se encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de

1990y el Decreto Nacional 1176 de 1991.

Condenas:

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

prestacional y hasta el dia en que se efectie el pago de la prestacién.

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

es, después del 1 de enero de 2021.

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

estipulado en el articulo 187 del CPACA.

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

esta sentencia, articulo 192 del CPACA.

5. Quese ordene ala Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y a la entidad territorial

del departamento de caldas- secretaria de Educacién, dar cumplimiento al fallo que se
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dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de
este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

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

HECHOS

» La Ley 91 de 989 le asign6 como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el pago de las cesantias de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

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

docente antes del 15 de febrero siguiente.

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

febrero de la misma anualidad para las cesantias.

» Que solicité el 1° de septiembre de 2021 la sancién moratoria por la no consignacién
de las cesantias y sus intereses a la entidad nominadora, peticién que fue resuelta de

manera negativa.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

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

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

cuerpo normativo.

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

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

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

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

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

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

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO: conforme a la constancia secretarial del juzgado la entidad guardé silencio.

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

verdaderos; que otros eran parcialmente ciertos; y de otros que no lo eran.
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Se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que, la sancién por mora
peticionada es inaplicable por cuanto no se encuentra consagrada en la Ley 91 de 1989;
ademas, la misma tampoco seria de su responsabilidad, pues cumplié a cabalidad con todo
el tramite que por ley le compete tratandose del reconocimiento y pago de las cesantias

docentes.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: lo sustenta en que, la entidad a cargo del
reconocimiento de las prestaciones docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y su pago corresponde a la fiduciaria La Previsora, contra quienes

debié dirigirse la demanda.

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

docentes.

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

relacionadas con el pago de las prestaciones de los educadores.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 19 de
diciembre de 2022 negé las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problemas
juridicos determinar, si tenia derecho la demandante, cuyo régimen de cesantias es
anualizado, al reconocimiento y pago de la sancién por mora establecido en la Ley 50 de
1990, y a la indemnizacién de que trata la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto
1176 de 1991.

Realizé un analisis del régimen de cesantias, del cual concluyé que, las de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de
retroactividad, al igual que los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre
de 1996, siempre y cuando conserven el tipo de vinculacién; en cambio los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1 enero de 1990 nombrados con cargo a la

Nacién los rige un sistema anualizado de cesantias sujeto al reconocimiento de intereses.
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Sobre el marco juridico de las cesantias anualizadas concluyé que, si bien los docentes
oficiales son servidores publicos y por ello destinatarios de la sancién moratoria prevista
en la Ley 50 de 1990, lo cierto es que, se encuentran dentro un régimen especial de
prestaciones sociales previsto en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003 que creo el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a
que la naturaleza de este sea diferente a la de los fondos administradores de cesantias, y
por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio de cesantias tenga

diferencias sustanciales.

Resalté que, aunque la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca
garantizar el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente y asi
lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera'y
se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, en el caso concreto, quedé
sin demostracidn que las cesantias causadas por el afio 2020 no se encontraban dispuestas

en la fecha posterior al 6 0 15 de febrero de 2021.

Encontré el despacho que, en los certificados aportados estan relacionadas las cesantias,

afio tras afio, con la respectiva liquidacién de intereses y la fecha de pago de los mismos.

En cuanto a la indemnizacién por el pago inoportuno de los intereses de las cesantias, con
base en la presuncién de legalidad del Acuerdo 39 de 1998, manifesté que, no es plausible
sostener el surgimiento de una obligacién secundaria como lo es la sancién por mora
establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o una indemnizacién como la
contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los procedimientos y reconocimientos que se
efectian respecto de las cesantias de los docentes, los particulares y los servidores publicos

en general contienen diferencias.

Sumado a ello, sefiala, el cumplimiento en el término establecido de los intereses a las
cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, son razones suficientes para
negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizacién por el pago inoportuno de los

intereses a las cesantias.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA y présperas las
excepciones de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y BUENA FE
propuestas por el DEPARTAMENTO DE CALDAS.
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida
dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO por la sefiora CLAUDIA MARCELA LOAIZA en contra de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — DEPARTAMENTO DE
CALDAS, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO (SIC): NO CONDENAR EN COSTAS a la parte
demandante, por lo brevemente considerado

TERCERO (SIC): La presente providencia sera notificada de
conformidad con lo previsto en el articulo 203 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

CUARTO (SIC): ARCHIVAR el expediente una vez en firme la presente

decisidn.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #36

del expediente de primera instancia.

Comenzé por referenciar sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacién concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura que, lo importante es la consignacién para que la

cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.

Ademas de recalcar que, en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar

la sancién por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

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

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

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

declaré la nulidad solicitada.

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

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

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

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.

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

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a laincompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, seiial6 que, sus

pretensiones basadas en la interpretaciéon unificada de la Corte Constitucional de la
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aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida en la Ley 52 de
1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecié

en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

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

como docente en 2020.

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

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

50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior, sefialé6 que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacién (Ministerio de
Educacion)” — “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de /la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 7990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracion de los principios igualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de la
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado’;
“Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacién de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

Concluyé que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las

cesantias de 2020, al Fondo han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre
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tienen una clara postura de la aplicacion del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

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

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme ala constanciasecretarial visible en PDF nro. 04 las partes y el Ministerio Pablico
guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

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

proceso.

Problema juridico

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

1990, y a laindemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

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

Lo probado

> El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, nombrada en propiedad en primaria, mediante Resolucién 00557 del

21/06/2005, tomando posesiéon del cargo el 18 de julio de 2005.

» Nombramiento que se le hizo para la Institucién Educativa Hojas Anchas de Supia

Caldas.

» Se reconocieron cesantias por el afio 2020, la suma de $5,260,600,00. Intereses a las

cesantias $1.220.568,00, los cuales le fueron consignados el 31/03/2021
» EI10 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y

a la secretaria de Educacién territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

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

10
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» Mediante Oficio NOM-466 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la
demandante. Para el efecto, se adjunté oficio enviado por el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

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

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

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

Marco normativo

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

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

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

(.)
1. CESANTIAS:

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

11
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modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

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

y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
7% de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de

estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido /la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

La Ley 812 de 20037, en su articulo 81, establecié que, el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

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

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

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

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

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

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

ARTICULO 7° TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FONDO
NAC/ONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Los
aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se

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

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

12
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descontardn directamente de los recursos de la participacion para
educacion del Sistema General de Participaciones y de los
recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos de
laley 812 de 2003, para lo cual las entidades territoriales deberdn
reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente
decreto.

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

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

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

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

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

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segtin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafdén, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacién serd generada

13
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por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.

Pardgrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado
a partir de la fecha de recibo del valor proyectado, deberd
presentar las observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la
informacion que sustente esta situacion. En los eventos en que el
ente territorial no dé respuesta dentro del plazo estipulado, se
dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

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

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

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

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

De acuerdo con lo anterior, efectivamente, no existe una “consignacion de cesantias en
una cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comin destinada a atender el pago de las

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

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

()

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

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

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

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

Lo expuesto denota que, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes 91

de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo nro. 039 de 1998;
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disposiciones que establecen unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad
fiduciaria administradora del Fondo, asi como el giro de recursos para la atencién de las

prestaciones sociales de los educadores.

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

empleados.

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

régimen anualizado de la siguiente manera:

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

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

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

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

Por su parte, la Ley 244 de 19953 hizo extensiva a los servidores publicos la proteccién del
derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias al término del
vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de retardo en el pago de la referida
prestacidn, sin mencionar que esta penalidad se aplique para los casos de mora en su
consignacién anual. Posteriormente, este ambito de proteccién fue complementado por la
Ley 1071 de 2006%, que extendié la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y

pago de las cesantias parciales.

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

4 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidaciéon anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicaciéon de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacién de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la Ley 97 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefialé que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

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

si esta afiliado al Fondo.

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

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

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

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

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

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

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Y en cuanto a los intereses a las cesantias, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de
los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la
liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de cesantias, férmula
més favorable que la liquidacién con el valor de cada afio individualmente considerado.
Ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, esto es, de
acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en algunos periodos puede ser mas

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

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

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

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

Trabajador Docente cobijado por la

beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liguidacion de
- Valor liguidacion cesantias por el afio 2017:
de cesantias por el $1.200.000
afo 2017: - Valor de los intereses a
$£1.200.000 las cesantias (DTF: 6.37%
- Valor de los sobre todo el saldo de
intereses a las cesantias): $840.840
cesantias (12%
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de
captacion financiera certificado por la Superintendencia Financiera
(DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre
del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores
serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es,
desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa
manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo
mantener los recursos destinados al pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el

18



17001-33-33-004-2022-00105-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 100
segunda instancia

de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio,
gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 1989'°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré la

sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias

anualizada a favor de Jos docentes afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que

contempld otros beneficios de los que no goza la poblacion

destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en

atencion a las particularidades que contiene cada régimen, motivo

por el gue no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que

«el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la

sancion que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo

contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de

beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.”

(Negrillas fuera de texto).
Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis que, el actor tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, toda vez que, no fueron consignadas las cesantias de 2020 en
el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de laLey 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses

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

después del 31 de enero de 2021.

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

las cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

Ademas, tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello

implicaria que el docente afiliado al Fondo eventualmente reciba dos tipos de sancién por

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
19



17001-33-33-004-2022-00105-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 100
segunda instancia

mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultanea; por un lado, la contenida en la Ley 1071 de 2006, referente a la mora por el no
pago oportuno de las cesantias; y por otro, la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de

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

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

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

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

liguide definitivamente.”

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

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

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1delaley52de1975,laley50de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
liquidacidn y pago de las cesantias y sus intereses de 2020 se rige por la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de
2003 y el Acuerdo 039 de 1998.

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

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.
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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 no existid

actuacion de la parte demandada en esta instancia.

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

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 19 de diciembre de 2022 emitida por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por CLAUDIA MARCELA LOAIZA contra LA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

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

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 29 de junio de 2023 conforme acta nro.

033 de la misma fecha.

e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNANDQ ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
Ausente con permiso
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 112 del 04 de
julio de 2023.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, treinta (30) de JUNIO de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 272

Encontrandose a Despacho el incidente de desacato para revisar, en grado
jurisdiccional de CONSULTA, el proveido emanado del Juzgado 7° Administrativo de
Manizales en el proceso de PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS, con el cual sanciono al sefior GUSTAVO MARTINEZ ARBOLEDA por el
incumplimiento de la sentencia dictada por esta Corporacion en segunda instancia
el 30 de enero de 2014, advierte el Despacho que entre los mas de 2000 folios que
componen el expediente, se echan de menos en el archivo
‘08CuadernolncidenteDesacato’ los folios 86, 183 y 184, apartes que, justamente,

corresponden a las intervenciones del sancionado en el tramite incidental.

Por lo anterior, y con el fin de propender por un 6ptimo, completo y debido analisis
del proceso, OFICIESE al Juzgado 7° Administrativo de Manizales, para que a la

mayor brevedad se sirva remitir la totalidad el expediente digitalizado,

debidamente organizado, esto es, ordenado cronolégicamente y debidamente
rotulado, tal como lo dispone el articulo 122 del Cédigo General del Proceso y el
Acuerdo PCSJA20-11567 de 2020 a través del ‘Protocolo para la gestion de

documentos electronicos, digitalizacion y conformacion del expediente’.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Sustanciador: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, treinta (30) de JUNIO de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 271

De conformidad con los articulos 18 y 20 de la Ley 472 de 1998, se CONCEDE
a la parte actora un término de TRES (3) dias para CORREGIR la demanda
que en ejercicio del medio de control de PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS instauraron las sefioras ANUNCIACION VALBUENA
MUNOZ Y SANDRA MILENA QUIMBAYA GASCA, contra el MUNICIPIO DE
MANIZALES, la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS -
CORPOCALDAS y el DEPARTAMENTO DE CALDAS - SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA. , en los siguientes aspectos:

1. Debera explicar concretamente las razones por las cuales demanda a
la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS, e
indicar de manera clara y precisa la situacion especifica de la presunta
vulneracion de los derechos colectivos, y lo que pretende por parte de
esa entidad (art. 18 literales b), c) y d) Ley 472/98). Lo anterior, dado
que en los hechos se menciona que la Corporacion ya visito el sector
afectado y emitié un informe con las recomendaciones técnicas para

la mitigacion del riesgo en razon a las obras a realizar.

2. Allegar prueba del cumplimiento del requisito de procedibilidad frente
a las autoridades accionadas de conformidad con lo establecido en los
articulos 144 y 161 numeral 4 de la Ley 1437 de 2011, pues si bien
obran en el expediente los oficios con los cuales las entidades
demandadas se refieren a la situacion, los mismos dan cuenta de una
solicitud de visita por afectaciones a un predio particular (FINCA LA
ATALAYA) y no por afectaciones de indole colectivo. Por lo anterior, a

efectos de verificar el cumplimiento del requisito de procedibilidad en
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Al 271

mencién, se torna necesario analizar las solicitudes que fueron

presentadas ante las autoridades accionadas.

Se advierte que cualquier documento o memorial debe ser enviado

unicamente al correo: “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co”. Todo

documento enviado a otra direccion de correo se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: La presente Accion de nulidad y restablecimiento
del derecho fue devuelta del H. Consejo de Estado, confirmando la providencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas.

Consta de cuatro (04) cuadernos fisicos.

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

\);mo\ Qrmua ?(09/30:'3(6

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria

Radicado: 17001-23-33-000-2015-00695-00 (4210-2017)

Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: José Roosevelt Medina Gutiérrez

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

A.S. 038
Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).
Toda vez que el H. Consejo de Estado confirmé la sentencia proferida por este
Tribunal el dia 25 de agosto de 2017, estése a lo dispuesto por la Suprema
Corporacion de lo Contencioso Administrativo.
Ejecutoriado el presente auto, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere y procédase al archivo de las diligencias, efectuando las

anotaciones respectivas en el programa informéatico Justicia Siglo XXI.

Notifiquese

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: La presente Accion de nulidad y restablecimiento
del derecho fue devuelta del H. Consejo de Estado, revocando la providencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas.

Consta de dos (02) cuadernos fisicos.

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

\)lrno\ Qrmua ?wu(jotﬂfc

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00280-00 (0375-2018)

Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Liria Martinez Rojas

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio y Municipio de Manizales

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

A.S. 040
Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).
Toda vez que el H. Consejo de Estado revocO la sentencia proferida por este
Tribunal el dia 26 de octubre de 2017, estése a lo dispuesto por la Suprema
Corporacion de lo Contencioso Administrativo.
Ejecutoriado el presente auto, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere y procédase al archivo de las diligencias, efectuando las

anotaciones respectivas en el programa informéatico Justicia Siglo XXI.

Notifiquese

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: La presente Accion de nulidad y restablecimiento
del derecho fue devuelta del H. Consejo de Estado, revocando el numeral 4,
modificando el numeral 5, modificando el numeral 8 y confirmando en todo lo
demas la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas.

Consta de doce (12) cuadernos fisicos.

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

FInmor waa ‘Zaﬂ( :&C
y i

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00283-00 (932-2020)
Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Rubby Moreno Munevar

Demandado: Hospital San Félix de la Dorada Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

A.S. 039

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Toda vez que el H. Consejo de Estado revocé el numeral 4, modifico el numeral 5,
modificé el numeral 8 y confirmé en todo lo demas la sentencia proferida por este
Tribunal el dia 11 de octubre de 2019, estése a lo dispuesto por la Suprema
Corporacion de lo Contencioso Administrativo.

Ejecutoriado el presente auto, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere y procédase al archivo de las diligencias, efectuando las
anotaciones respectivas en el programa informéatico Justicia Siglo XXI.

Notifiquese

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 112
FECHA: 04/07/2023

\);mox @rmm ?@fwﬂwtﬂf «

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

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

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

Cadigo de verificacion: 917cc2e21179eal19bf2950f423cc8d90740d8395947725e08202739bd022abad
Documento generado en 30/06/2023 11:09:29 AM

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



