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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)
RADICADO 17-001-23-33-000-2023-00121-00
MEDIO DE|PROTECCION DE LOS DERECHOS E
CONTROL INTERESES COLECTIVOS
DEMANDANTE JOSE AURELIO BUITRAGO
DEMANDADO DEPARTAMENTO DE CALDAS, MUNICIPIO DE
MANIZALES Y MUNICIPIO DE NEIRA

Procede el Despacho Uno del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre la

competencia para conocer del medio de control de la referencia.

ANTECEDENTES

El sefior José Aurelio Buitrago, en su calidad de presidente de la Junta de Accién
Comunal de la Vereda Chupaderos, presentd demanda con la finalidad que se
declare la vulneracién de unos derechos colectivos por parte de las accionadas y
se les ordene realizar las adecuaciones de la via que comprende el sector de la
vereda mencionada a través de la pavimentacion de la misma, teniendo en cuenta
la clase de vehiculos que circulan por el sector, junto con la construccién y
mantenimiento efectivo de cunetas, zanjas y demas obras de manejo de aguas y
estabilizacion de estas; asi como realizar las obras de mitigacion del riesgo a lo
largo del tramo vial del sector de la vereda Chupaderos a través de obras que
garanticen la durabilidad y mantenimiento; y llevar a cabo la construccién de un

puente para el acceso vial de la comunidad.

CONSIDERACIONES

El articulo 155 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 30 de la Ley
2080 de 2021, consagra la competencia de los juzgados administrativos en

primera instancia de la siguiente manera:
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ARTICULO 155. Competencia de los jueces
administrativos en primera instancia. Los juzgados
administrativos conoceran en primera instancia de los
siguientes asuntos:

[..]

10. De los relativos a la protecciéon de derechos e

intereses colectivos y de cumplimiento, contra las

autoridades de los niveles departamental, distrital,

municipal o local o las personas privadas que dentro

de esos mismos ambitos desempefien funciones

administrativas.
Conforme a la normativa en cita, el conocimiento del medio de control de proteccion
a los derechos e intereses colectivos cuyos demandados sean autoridades de los
niveles departamental y municipal, como en este caso, son de conocimiento de los

juzgados administrativos en primera instancia.

Asi las cosas, el proceso de la referencia no es de conocimiento de esta
corporacion en primera instancia; por lo que se ordenara remitir el expediente a
la Oficina Judicial para que este sea repartido entre los juzgados administrativos,

como un asunto de su competencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas

RESUELVE

1. DECLARAR la falta de competencia para conocer de la demanda que en
ejercicio del medio de control de PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS instaur6 JOSE AURELIO BUITRAGO en contra de
DEPARTAMENTO DE CALDAS, MUNICIPIO DE MANIZALES Y MUNICIPIO DE
NEIRA.

2. Por Secretaria ENVIAR el expediente a la Oficina Judicial de esta ciudad para
gue sea repartido entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales

como un asunto de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISRADO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001-23-33-000-2023-00094-00

MEDIO DE CONTROL |PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

DEMANDANTES PERSONERO MUNICIPAL DE ARANZAZU -
CALDAS

DEMANDADOS DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA
PROSPERIDAD SOCIAL Y EL MUNICIPIO DE
ARANZAZU

Ingreso a despacho el proceso de la referencia para continuar con el tramite de ley.

Sin embargo, previo a ello, se observa una situacion en relacion con el poder
allegado con la contestacién de la demanda presentada por el municipio de
Aranzazu, ya que el otorgado al doctor Pablo Marcelo Arbeldaez Giraldo no se
confirié conforme a las formalidades legales para poder reconocerle personeria

juridica.

De conformidad con la normativa vigente, los poderdantes pueden otorgar el poder
de dos maneras a saber, como lo establece el articulo 74 del CGP, caso en el cual
se requiere realizar presentacion personal; o mediante mensaje de datos, que fue
la forma establecida en el articulo 5 de la Ley 2213 de 2022, supuesto en el cual no
se requiere firma manuscrita o digital, solo antefirma, y sin necesidad de realizar
presentacion personal, pues se advirtié que se presumian auténticos, pero indico la
norma expresamente que el mensaje se debe dirigir a la direccion de correo
electrénico del apoderado que debe coincidir con la inscrita en el Registro Nacional
de Abogados. Y para el caso de los poderes otorgados por personas que deban
tener registro mercantil, se determiné que estos debian ser remitidos desde la

direccidn de correo electrénico, que aparece en el respectivo registro mercantil.

Al revisar el poder adjuntado a la contestacion de la demanda, se evidencia que el
mismo no cumple los requisitos establecidos en el articulo 5 de la Ley 2213 de 2022
ni en el articulo 74 del CGP.
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En tal sentido, se le otorgara al municipio de Aranzazu un término de tres (3) dias,
contados a partir de la notificacion de esta providencia, so pena de tener por no
contestada la demanda, para que aporte el poder de conformidad con lo establecido
en la ley; esto es, 0 mediante mensaje de datos con las formalidades que para este
caso se establece la Ley 2213 de 2022, evento en el cual debera aportar la prueba
gue dé cuenta del otorgamiento por estos medios; o con soporte en el articulo 74
del CGP, esto es, mediante documento privado, con firma manuscrita y con

presentacion personal.

Por ultimo, recuérdese que, para efectos del proceso, el Unico correo electronico
autorizado para la recepcion de memoriales es el

sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISRADO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
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Teniendo en cuenta que en el proceso instaurado por ALBA LUCIA IDARRAGA
ALVAREZ contra EL MUNICIPIO DE MANIZALES, AGUAS DE MANIZALES S.A.
E.S.P. Y CORPOCALDAS se fij6 como fecha para audiencia de pruebas el dia
ONCE (11) DE JULIO DEL ANO EN CURSO A LAS NUEVE (9:00) DE LA
MANANA a través de la plataforma Virtual, se anexa al presente auto el link de
acceso a la diligencia a fin de que los apoderados, y el Ministerio Publico, se

conecten desde un equipo con micréfono y camara de video.

Link de acceso a la audiencia:

https://call.lifesizecloud.com/18684682

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 116 del 10 de
julio de 2023.

Carlos Manuel Zapata Jaimes
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Sentencia No. 146

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-39-001-2015-00214-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marlenlley Villegas Mora

Demandado: Departamento de Caldas.

Se emite fallo con ocasion del recurso apelacion impetrado por la demandada contra la

sentencia que accedio parcialmente a las pretensiones.

I. Antecedentes

1. La demanda

1.1. Pretensiones

La demandante depreco la nulidad del acto administrativo 2299-06 del 12 de marzo de 2105,
mediante la cual se niega el reconocimiento de una relacion legal y reglamentaria y el pago
de las prestaciones derivadas de ella. A titulo de restablecimiento del derecho solicit6é que
fuese declarada la existencia de una relacion legal, el pago de las acreencias laborales, la
compensacion de las cotizaciones al sistema se seguridad social y las indemnizaciones por

concepto de no consignacion de cesantias.

1.2. Hechos

En sintesis sefiald que, labor6é por contratos de prestacion de servicios con la entidad
demandada desde 2000 hasta 2003; ejerciendo funciones de celaduria, auxiliar de servicios

generales y secretaria codigo 5140 grado 03.

Que las labores fueron desarrolladas bajo orden de la Secretaria de Educacién del
departamento de Caldas, en diferentes establecimientos educativos del ente territorial, de
forma subordinada, en estricto horario de trabajo semanal. Finalmente sefiala que, nunca
fue afiliada al sistema general de seguridad social, ni le fueron canceladas las prestaciones

sociales (primas, vacaciones y cesantias).

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Expuso como fundamento juridico de las pretensiones a Ley 79 de 1981, Ley 33 de 1985,
Decreto 2714 de 2001, Decreto 2712 de 1999, Decreto 1919 de 2002 y Decreto 1133 de 1994.

Adujo que, la administracion departamental de Caldas ha venido errando, conceptual y

econdmicamente, al simular verdaderas relaciones laborales con funciones publicas, en
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contratos con prestacion de érdenes de servicio, por lo que las funciones publicas no se
pagan con Ordenes de servicios, se retribuyen por el estado con sueldos y salarios, por ello
se ha contemplado un régimen prestacional del servidor publico diferente al sector privado

regido por el Cédigo Sustantivo de Trabajo.

2. Contestacion de la demanda

El Departamento de Caldas se opuso a las pretensiones de la demandante, sostuvo que la
labor prestada por esta tuvo como génesis la expedicion de Ordenes de prestacién de
servicios como auxiliar temporal, las cuales tienen su fundamento en el numeral 3, articulo
32 de la Ley 80 de 1993, sin que la demandante demostrara que, en la ejecucion de los
mencionados servicios se cumplieran con los requisitos esenciales que debe contener toda
relacion laboral, tal como estd consagrado en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del

Trabajo.

Advirtié que, la accionante cumplidé unas labores de apoyo como auxiliar en la Secretaria
de Hacienda Departamental por un periodo limitado que no genera la existencia de un
contrato realidad o la declaratoria de un servidor publico de hecho que impliquen el pago

de aportes al sistema de seguridad social.

Propuso como excepciones las que denomind: “Prescripcion”, “ Ausencia de soporte probatorio

que demuestren los extremos de una relacion laboral” y “Genérica”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaréd probada la excepcion de “PRESCRIPCION” formulada por la entidad
accionada, salvo en lo relacionado con el pago de los aportes al sistema de seguridad social
en pension. De acuerdo con lo anterior, declaré la nulidad de la Resolucion 2299-6 del 12
de marzo de 2015 y en consecuencia declard que existi¢ una relacion laboral desde el 16 de
febrero de 200 hasta el 31 de diciembre de 2000, desde el 16 de julio de 2001 hasta el 31 de
diciembre de 2001, desde el 1° de abril de 2002 hasta el 31 de diciembre de 2002, desde el 2
de enero de 2003 hasta el 26 de febrero de 2003 y desde el 19 de marzo de 2003 hasta el 30
de abril de 2003.

A titulo de restablecimiento del derecho conden¢ al departamento de Caldas a pagar la
totalidad de los aportes respectivos para pension a favor de la demandante, tomando el
ingreso como base de cotizaciéon (IBC) pensional del demandante (los honorarios pactados),
mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar, los consigue a Colpensiones por la suma faltante por concepto de aportes
a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Como fundamento de lo anterior sefiald que, se demostro la prestacion personal del servicio
y la remuneraciéon mensual, una continua subordinacién de la accionante frente a la entidad
demandada que desborda completamente la coordinacién normal que existe entre
contratante y contratista, dependencia basada esencialmente en: (i) las directrices que debia
atender la sefiora Marlenlley Villegas Mora, y que refutan la autonomia que debe guiar al
contratista en esta tipologia contractual y (ii) el cumplimiento de horario de trabajo de
acuerdo con lo establecido por la entidad, a través del respectivo Secretario de Educacién o
del rector de la Institucion a la que era enviada la actora.

4. Recurso de apelacion
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El departamento de Caldas solicitdé que se revoque la sentencia, para lo cual sefial6 que,
recurrié al contrato de prestacion de servicios, por no tener otro funcionario que se
encargara de las funciones contratadas y que eran necesarias para no entorpecer los
diferentes procesos por el tiempo necesario que se requeria para contrarrestar la
anormalidad de la prestacion del servicio, lo que es permitido por la ley 115 de 1994 y 715
de 2001.

De otra parte sefiald que, el contratista disponia de plena autonomia e independencia frente
a los servidores de la entidad contratante, mas alld que, como es sabido, con estos debia

llevar a cabo labores de coordinacion para cumplir a plenitud con el fin del contrato.

I1. Consideraciones

1. Problema juridico

Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacidn, se considera necesario dar
respuesta al siguiente problema juridico: ;Existid una relacion de indole laboral entre Marlenlley

Villegas Mora y el departamento de Caldas?

Para dar respuesta a lo anterior se hara referencia: i) al marco normativo y jurisprudencial
sobre el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; las caracteristicas de la relacion laboral y el contrato de

prestacion de servicios; ii) las pruebas aportadas; para descender al ii) analisis del caso.

2. Marco normativo y jurisprudencial®

2.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades

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

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

el PreAmbulo de la Constitucion con particular importancia.

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

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

La finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagracion uniforme en los

distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a los

1 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicacién nimero: 19001-
23-31-000-2006-01070-01(1007-12)
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trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de igualdad

ante la ley.

Desde tiempo atras, la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.L.T.)?,
expresamente consagro en su Predmbulo el “reconocimiento del principio de salario igual por
un trabajo de igual valor” premisa que se fundamento en el articulo 2 del Convenio 111 de la
OIT? al senalar que: “todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones y a las
pricticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con
objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

Dicho Convenio en Colombia es fuente de derecho de aplicacion directa en virtud del
articulo 53 de la Constitucion Politica, al decir: “los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido es norma
interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Constitucion

Politica.
2.2. El contrato de prestacion de servicios

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

siguientes términos:

“Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

[...]

3. Contrato de Prestacion de Servicios. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren
las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran

conocimientos especializados.

En ningtin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn

por el término estrictamente indispensable.”

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

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

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

contrato de trabajo.

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el

Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion no puede ser suministrada

2 Aprobada en 1919
3 Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967
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por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos

especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

“a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores
en razén de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en

determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

“El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la
cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razon, el contrato de prestacion de servicios tener
también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de
acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la

V2

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

administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

“b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segtin las estipulaciones acordadas.

“Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrin ser ejercidas a través de

la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

“c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las
actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que
la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segtin el cual se requiere que
el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en

el presupuesto correspondiente.

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

relaciones de trabajo.

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

ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

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

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

un contrato de prestacion de servicios independiente.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que: i) a trabajo igual salario igual, ii) la
relacion laboral se estructura ante la presencia de los elementos legalmente establecidos en
la regulacion laboral -C.S.T.-; iii) es valido suscribir contratos de prestacion de servicios,
porque asi lo autoriza el articulo 32, numeral 3° de la Ley 80 de 1993% y, iv) a pesar de lo
expuesto, estos contratos deben celebrarse dentro del término estrictamente necesario, dada
su naturaleza temporal, pues si la administracion desborda tales presupuestos se estructura

el denominado “contrato realidad” .

2.3. Elementos propios de la relacién laboral

A su turno, se encuentra que el Cédigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24
establecio los elementos para estructurar una relacion laboral, asi: i) La actividad personal
del trabajador; ii) la continuada subordinacién o dependencia “del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al Pais”; y iii) un salario como retribucién

del servicio.

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

elementos los condenso bajo los siguientes parametros:

Sobre el elemento de la prestacion personal del servicio, sefialé que el mismo puede ser
identificado, en tanto “Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe

ser prestada de forma personal y directamente por este®, pues, gracias a sus capacidades o

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda.
5 Cita de cita: Cédigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».



17-001-33-39-001-2015-00214-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

cualificaciones profesionales, fue a él a quien se eligid y no a otro; por lo que, dadas las condiciones

para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas”.6

En lo referente a la subordinacién o dependencia dicha providencia sefiald una serie de
situaciones indicativas de su existencia y que deben ser valoradas a la luz de cada caso

particular, las mismas se sintetizan asi:

“104.1) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad
para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una
nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario
matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habra de valorarla, en cada caso concreto,

atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada
de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de Ia
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien
la_exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la

existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcion

del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o del ius variandi, la direccién y control efectivo de las actividades del contratista
constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento

de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el

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

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

control, vigilancia, imposicion o seguimiento por parte de la entidad, que en sana

critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser

valorado como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reiinan los elementos

configurativos de la relacién laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o

equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o empleados de planta de

la_entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o

subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los

elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademds de la

prestacion personal de sus servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de

unas condiciones de subordinacion o dependencia, en las que el representante de la

entidad contratante o la persona que él designe, ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento

¢ Cita de cita: Al respecto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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de Ordenes perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado deberd

acreditar, ademds de la permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en

el objeto misional de la entidad.” (Subrayado y negrillas de este Tribunal).

Finalmente, sobre la existencia de remuneracion por las actividades desarrolladas preciso
que “Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una contraprestacion
econdmica, con independencia de si la entidad contratante fue la que directamente la realizé. Lo
importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la prictica, esta
retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que,
por dicho concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que la denominada figura del contrato
realidad en aplicacion del principio de realidad sobre las formas debe ser aplicada en
aquellos asuntos en que se presenten los tres elementos esenciales de la relacion laboral
(prestacion personal, subordinacion o dependencia y remuneracion), siendo una carga
propia de la parte actora el demostrar su existencia material en cada en caso concreto y

atendiendo a sus particularidades propias.

3. Pruebas aportadas relevantes para la resolucion del asunto

e Autorizacion 225 del 7 de marzo de 20007 expedida por la Secretaria de Educacion de
Caldas, en la cual se autoriz6 a la sefiora Marlenlley Villegas Mora “...para que preste sus
servicios transitoriamente, en el cargo de Secretaria Cédigo 5140 Grado 06”7, a partir del 16 de

febrero de 2000 y por vigencia de ese afo.

e La Secretaria de Educacion de Caldas, mediante Resolucion 014551 del 9 de junio de 2000
“Por la cual se hacen unos reconocimientos a personal administrativo Centros Educativos del
Departamento”, reconocid a favor de la sefiora Marlenlley Villegas Mora, la suma de $375.963
por el mes de mayo de 2000, quien prestd servicios a la Secretaria de Educacion en calidad
de secretaria Codigo 5140, grado 6.5

e Autorizacion 271 del 16 de julio de 2001° expedida por la Secretaria de Educaciéon de
Caldas, en la cual se autorizd a la accionante “para que preste sus servicios transitoriamente, en

el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 5120 Grado 9”.

e Autorizacion 224 del 1 de abril de 2002 expedida por la Secretaria de Educacion de

“”

Caldas, en la cual se autorizo a la accionante
en el cargo de Celador Codigo 5320 Grado 3”.

...para que preste sus servicios transitoriamente,

e Autorizacion 34 del 2 de enero de 2003" expedida por la Secretaria de Educacion de
Caldas, en la cual se autorizo a la accionante “...para que preste sus servicios transitoriamente,
en el cargo de Celador Codigo 5320 Grado 3”.

7 Pég. 19 AD “03”
8 P4g. 20-22 AD “03”
9 P4g. 23 AD “03”
10 P4g. 24 AD “03”
11 P4g. 25 AD “03”
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e Autorizacion M-A-86 del 19 de marzo de 20032 expedida por la Secretaria de Educacion

“”

de Caldas, en la cual se autorizé a la accionante “...para que preste sus servicios

transitoriamente, en el cargo de Aux. de Serv. Generales Codigo 5335 Grado 3”.

e La Secretaria de Educaciéon de Caldas, mediante Resolucion 01272 del 3 de mayo de 2003
“Por la cual se hacen unos reconocimientos a personal administrativo Centros Educativos del
Departamento”, reconocio a favor de la sefiora Marlenlley Villegas Mora, $743.524 por el
periodo comprendido entre el 2 de enero al 28 de febrero de 2003, quien presto servicios a
la Secretaria de Educacion en calidad de “celador” Codigo 5320, grado 3.13

e La Secretaria de Educaciéon de Caldas, mediante Resolucion 01274 del 5 de mayo de 2003
“Por la cual se hacen unos reconocimientos a personal administrativo Centros Educativos del
Departamento”, reconocio a favor de la accionante, $529.288 por el periodo comprendido
entre el 19 de marzo al 19 de abril de 2003, quien prest6 servicios a la Secretaria de

Educacion en calidad de “celador” Codigo 5320, grado 3.

e La Secretaria de Educacion de Caldas, por medio de oficio UJSED 720 del 25 de octubre
de 2019, informé al despacho de primera instancia que: “...la Seiiora MARLENLLEY
VILLEGAS MORA (...) presté sus servicios en la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas bajo la modalidad de ORDEN DE PRESTACION DE ERVICIOS, por los arios 2000, 2001,
2002 y 2003 , mediante resoluciones de pago (...) No se realizaban aportes por seguridad social y no
se le cancelaban Prestaciones Sociales, porque estaban a cargo de quien para la época prestaba los

servicios...” 1>

e Testimonio rendido por el sefior César Osorio Botero quien relaté no recordar a la sefiora
Marlenlley Villegas Mora, que conocid a una persona de nombre Mayerly, ademas indicé
que lo relatado no le consta directamente, sino por otros companeros que le comentaban a

cerca de esa personalc.
4. Analisis sustancial del Caso concreto

Como se advirtié en los acdpites precedentes, con el fin de demostrar la existencia de
relaciones laborales ocultas, se requiere que la parte que alega su existencia acredite los
elementos esenciales de la misma, esto es, que la actividad se haya desarrollado por el
contratista de forma personal y directa; la remuneracidon de tales labores; y que en el

desarrollo de las funciones exista subordinacién o dependencia.

De acuerdo con el recurso de apelacion, la demandada no discute por modo alguno los dos
primeros elementos mencionados y que el a quo considerd acreditados con las
autorizaciones expedidas por la Secretaria de Educacion, en las cuales se podia inferir que
la actora ejercié diferentes cargos como secretaria, auxiliar administrativa, auxiliar de
servicios generales y celadora en reemplazo de diferentes personas y por la necesidad del
servicio. Adicionalmente, obran las Resoluciones 014551 del 9 de junio de 2000, 01272 del 3
de mayo de 2003 y 01274 del 5 de mayo de 2003, por medio de las cuales la entidad reconocid

el pago a la sefiora Villegas Mora como contraprestacion por los servicios prestados a la

12 P4g. 26 AD “03”
13 P4g. 13 AD “17”
14 P4g. 16 AD “17”
15 Pag. 6 AD “17”
16 AD “16”.
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Secretaria de Educacion, sin que se advierta oposicion al respecto. De manera que, se
plantea la oposicion tnicamente en lo referente a la existencia de subordinacién y

dependencia en el desarrollo de tales labores.

En este punto se precisa que, la demandante solicita se declare la existencia de un contrato
realidad, sin embargo, como se indico en el parrafo precedente, la sefiora Marlenlley prestd
sus servicios a la entidad demandada en diferentes cargos, los cuales son: i) Secretaria
Codigo 5140 Grado 06, segin Autorizacién Nro. 225 del 7 de marzo de 20007; ii) Auxiliar
Administrativo Codigo 5120 Grado 9, segin Autorizacion 271 del 16 de julio de 2001'8; iii)
Celadora Codigo 5320 Grado 3, segiin Autorizacion 224 del 1 de abril de 2002" y
Autorizacion 34 del 2 de enero de 2003%; y iv) Auxiliar de Servicios Generales Codigo 5335
Grado 3, segtin Autorizacion M-A-86 del 19 de marzo de 2003?'.

Teniendo en cuenta lo anterior y debido a que cada cargo ejercido por la demandante tiene
caracteristicas diferenciales, asi como tratamiento jurisprudencial especial, la Sala abordara
el andlisis de esas relaciones por separado, para determinar si se acredit6 el elemento de

subordinacién en cada uno de ellos.

4.1. Analisis de la prestacion de servicios como Secretaria, Auxiliar Administrativo y

Auxiliar de Servicios Generales

En la demanda, se refiere que la sefiora Villegas presto sus servicios de forma subordinada

“”

y dependiente “...en estricto horario de trabajo semanal como Auxiliar Administrativo

(SECRETARIA)"?, frente a los demas cargos nada relato en el libelo introductor.

Sobre la relacion contractual de la demandante, sefial6 el fallo de primera instancia que de
acuerdo con la prueba documental y testimonial se pudo constatar que la sefiora Villegas
cumplié una jornada laboral en igualdad de condiciones con los demds empleados de

planta de la entidad.

No obstante lo anterior, en la referida providencia no se indicaron cudles pruebas
documentales eran las indicativas del cumplimiento de horario de la demandante, en qué
institucion educativa o dependencia de la Secretaria de Educacién cumplia dicho horario,

bajo las érdenes de qué personas y cumpliendo qué labores.

El fallo de primer grado senald que, el testimonio rendido por el sefior César Osorio Botero
acreditaba la subordinacidn, sin embargo, el testigo mencionado, fue claro en sefialar que
no recordaba a la sefiora Marlenlley Villegas, que si la habia conocido pero que no la
recordaba bien, al paso que menciond haber conocido a una persona de nombre Mayerly;
sefnalo sobre ésta tltima persona que, creia que habia prestado sus servicio como aseadora
o en servicios generales en el colegio “Normal de Sefioritas” y, al ser interrogado de las

razones por las cuales le constaba, sefiald que eso se lo habian comentado otros comparieros.

17 P4g. 19 AD “03”
18 P4g. 23 AD “03”
19 P4g. 24 AD “03”
2 P4g. 25 AD “03”
2 Pag. 25 AD “03”
2 Pag. 3 AD “02”
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De acuerdo con lo anterior, es claro para la Sala que el testimonio rendido por el sefior César
Osorio Botero, no tiene la vocacion de acreditar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en los cuales la demandante prest6 los servicios como secretaria o auxiliar administrativo
en la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas, como tampoco en el cargo de
auxiliar de servicios generales, toda vez que, su declaracion no resulta clara ni precisa para

determinar el control efectivo de las actividades ejecutadas por la demandante.

Por el contrario, sus dichos carecen de la asertividad, la razonabilidad y la completitud que
permitan inferir la forma en que se exigia el cumplimiento de un horario no convenido por
escrito con la contratista, la manera en que se le daban las supuestas 6rdenes e instrucciones
o las consecuencias de su incumplimiento. Advirtiéndose ademas que, lo declarado por el
testigo fue por oidas o de forma indirecta; adicionalmente, el mismo sefior Osorio Botero

manifestd que no labor6 junto con la hoy demandante.

Por los anteriores motivos, la Sala considera que el sefior Osorio Botero no ofrece una
declaracion clara, coherente ni precisa sobre las circunstancias que rodearon a la ejecucion

de las obligaciones contractuales de la demandante.

Adicionalmente, no fueron aportados otros medios de prueba, ya fueran documentales o
testimoniales que permitan acreditar la subordinacion de la sefiora Marlenlley Villegas
Mora con la entidad, mientras presto sus servicios como secretaria o auxiliar administrativo
y tampoco como auxiliar de servicios generales.

Sobre esta carga probatoria el Consejo de Estado ha sefialado:

“La Subseccion sostendrd la siguiente tesis: Quien pretende la declaratoria de la existencia de

un_contrato realidad tiene la carga de demostrar los elementos constitutivos de la relacion

laboral, motivo por el cual ésta le correspondia a la parte demandante. Lo anterior se

sustenta en continuacion.

Finalmente, el articulo 167 del Codigo General del Proceso es claro en sefialar que «incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. [...]», es decir, en estos casos la carga de la prueba recae sobre la parte que

pretende el reconocimiento del contrato realidad.

En ese sentido, si bien es cierto, los documentos anunciados por la parte apelante en su recurso

podrian demostrar la subordinacion o dependencia continuada del sefior Carlos Gregorio Mejia

respecto al extinto DAS, lo cierto es que era responsabilidad de este acreditar dicha situacion,
es decir, el demandante no puede desplazar esa carga procesal en la contraparte. Luego,

toda vez que la parte interesada no objeto la ausencia de las pruebas reclamadas, en la debida
oportunidad, para la Corporacion no hay lugar a confirmar la existencia del elemento de la

relacion laboral sin la prueba que efectivamente demostraba su ocurrencia.

En consecuencia, correspondia al demandante demostrar la configuracién de los tres

elementos que definen la existencia de una relacion laboral, a través de los medios probatorios

pertinentes y conducentes que estaban a su disposicion.”* (Se resalta).

2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A, Consejero ponente: William
Herndndez Gomez, 23 de agosto de 2018, radicacién nimero: 08001-23-33-000-2012-00401-01 (4363-14).

11
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Asi mismo, se destaca que, en un caso de similitud factica a la aqui analizada, el Consejo de

Estado indico lo siguiente:

“En lo concerniente a (iii) la subordinacion, como 1ltimo elemento de la relacién laboral, lo
procedente seria examinar la naturaleza de las funciones desempeiiadas por el actor y su

verdadero alcance, con el fin de establecer si existio o no. Pese a ello, no obra en el

expediente minima prueba que detalle las tareas que pudo cumplir el demandante ni

a partir de gué condiciones u ordenes las desarrollaba y aunque en los contratos
aportados se indica como objeto «<LA PRESTACION DE SERVICIOS PERSONALES
EN EL CARGO DE AUXILIAR», esto no tiene ninguna capacidad probatoria, pues

carece de especificaciones, tales como ocupaciones u horarios.”

Al respecto, en el libelo introductorio el actor asegura la existencia del elemento de la
subordinacion por cuanto cumplia un horario de trabajo, no obstante, cabe destacar que las
unicas pruebas aportadas son las ordenes de prestacion de servicios, las cuales, se insiste, no
tienen la entidad suficiente para convencer a esta Sala sobre la dependencia a la que estaba
sometido el accionante, dado que lo tinico que se observa es que su objeto era desemperiar
servicios como «auxiliar», sin que se determine de qué tipo o con qué funciones, por
consiguiente, el andlisis probatorio que realizo el a quo se encuentra ajustado a derecho.”* (Se
destaca)

De manera que, si bien es cierto en la Autorizacién 225 del 7 de marzo de 2000, 271 del 16
de julio de 2001, y M-A-86 del 19 de marzo de 2003 se autorizo a la accionante la prestacion
de unos servicios transitoriamente, ello no tiene el suficiente peso probatorio para

demostrar la alegada subordinacion de la demandante en la prestacion de sus servicios.

Por las consideraciones antedichas, se modificard el fallo de primera instancia, en lo

referente a las autorizaciones sefialadas en precedencia.
4.2. Analisis de la prestacion de servicios como celadora

La relacion juridica que sostuvo Marlenlley Villegas Mora con el departamento de Caldas,

para prestar servicios en el cargo de Celador segin se observa a continuacion

Autorizacion No. Inicio Finalizacion
224 del 1 de abril de 2002%> | De junio de 20022 Hasta octubre de 2002
34 del 2 de enero de 2003%” Del 2 de enero de 2003 28 Hasta 26 de febrero de 2003

Ahora bien, establecidos los extremos temporales de la relacion laboral sostenida por las
partes, la Sala descendera entonces al andlisis del elemento de la relacién laboral respecto
de la prestacion de servicios como celadora especificamente sobre la existencia de
subordinacién o dependencia en el desarrollo de las funciones de la demandante al servicio

del ente territorial demandado, lo cual se hard a partir de los indicios o situaciones

24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 14 de octubre de 2021. Radicacién No. 23001-23-33-000-
2014-00394-01(5703-18)

2 P4g. 24 AD “03”

% Ppag. 11 AD “17”

¥ Pag. 25 AD “03”

2 Pag. 13 AD “17”
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indicativas de existencia de este elemento como fueron esbozadas en la lineas atras citada
sentencia de unificacién SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021.

4.2.1. Indicio de la direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar mas alla de la

simple coordinacion

Al respecto, se tiene plenamente acreditado que la sefiora Villegas Mora fue contratada para
prestar los servicios al departamento de Caldas, en calidad de celadora segun las
Autorizaciones 224 del 1 de abril de 2002%° y 34 del 2 de enero de 2003%.

El Consejo de Estado ha sido del criterio de que los vigilantes y/o celadores, por la labor
que desarrollan, carecen de autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones®; y
recientemente refirié que la labor de celador: ... tiene intrinseca la falta de libertad para llevar

a cabo las funciones...”*.

Es por ello que, esta Sala de Decision en casos donde se han analizado contratos de
prestacion cuyo objeto era la prestacion de servicios como celador, ha sostenido que: “...la
naturaleza de sus funciones sobrepasan lo que podria catalogarse I6gicamente como una simple
coordinacion de actividades entre contratante y contratista; advirtiendo en primer lugar que no
resulta razonable manifestar que el vigilante de una institucion defina a su arbitrio la forma de
desarrollar tal actividad, pues es claro que las exigencias, por ejemplo, que este debia verificar para el
ingreso a la institucion u otras funciones propias de la vigilancia del bien publico obedecen

necesariamente a las condiciones y criterios impuestos por el contratante.”3

De alli que, la imposicion de érdenes y directrices para la prestacion de los servicios como
celadora, sobrepasaron lo que logicamente podria catalogarse como una simple

coordinacidn entre contratante y contratista.

2.4.2.2. Indicios contenidos en las clausulas del contrato de prestacion de servicios con
referencia al desarrollo de actividades misionales de la entidad con vocacion de
continuidad

En las autorizaciones 224 del 1 de abril de 2002 y 34 del 2 de enero de 2003, se indico que el
objeto de la vinculacion de la demandante con el departamento de Caldas era: “...para que
preste sus servicios transitoriamente, en el cargo de Celador Cédigo 5320 Grado 3”.3* Asi las cosas,
es claro que las funciones asignadas a la contratista eran inherentes a la funcién misional y
permanente del ente territorial, pues consistian en el cuidado y mantenimiento de los bienes

del ente territorial.

Ademas, no se encuentra justificacion a que el desarrollo de estas actividades permanentes
de la entidad se realice por personal vinculado mediante contratos de prestacion de

servicios, los cuales deben apuntar al manejo de funciones extraordinarias al que hacer

2 Pag. 24 AD “03”

» Pag. 25 AD “03”

31 Ver Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 2 de mayo de 2013, expediente 05001-23-31-000-2004-
03742-01 (2027-12).

32 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia del 30 de marzo de 2023, radicado No. 08001 23 33 000 2013
00849 01 (2523-2015)

33 Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decisidon. Sentencia del 24 de marzo de 2023, radicado No.
17-001-33-39-006-2019-00164-02. Edeldimar Cano Duque vs municipio de Villamaria

% P4g. 24y 25 AD “03”
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habitual de la entidad o a un conocimiento técnico o profesional de especialisimas

caracteristicas que no pueda ser cubierto por el personal de planta.

Sobre este punto, el Consejo de Estado® ha precisado que, los contratos de prestacion de
servicios se realizan para adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que
temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, por lo tanto, si la
vinculacion se realizé mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para
desempefiar funciones del giro ordinario de la administracion y si la tarea acordada no
corresponde a actividades nuevas, que no pueden ser desarrolladas con el personal de
planta o se requieren conocimientos especializados® o de actividades que, de manera
transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de

planta.

Asi, se tiene que, en este caso la contratacion de la demandante a través de los érdenes de
prestacion de servicios para el desarrollo de tareas de celadora en la Secretaria de Educacion
de Caldas, desvirttia esta vocacion transitoria o accidental que debe caracterizar al contrato

de prestacion de servicios.

Teniendo en cuenta lo expuesto, esto es, la direccién y control de las actividades de la
contratista y que las actividades desarrolladas por aquella son inherentes a la mision y
funcion legal permanente del ente territorial, la Sala concluye que tales situaciones son
indicativas de la existencia de la subordinacion y dependencia de la accionante respecto de

la entidad demandada.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos de la entidad accionada al senalar que, la
coordinacion de funciones no son indicativos de la existencia del elemento de
subordinacion o dependencia, pues este no fue el inico indicio que demostrd tal poder de
control sobre la empleada; ademads la imposicion de drdenes y directrices para el desarrollo
del contrato sobrepasaron lo que logicamente podria catalogarse como una simple

coordinacion entre contratante y contratista.
2.5. Conclusion

No se hallaron acreditados los elementos propios una relacién laboral respecto de la
ejecucion de las ordenes de prestacion de servicios indicadas en las Autorizaciones 225 del
7 de marzo de 2000, 271 del 16 de julio de 2001 y M-A-86 del 19 de marzo de 2003, por tanto,
se modificard el fallo de primera instancia, para en su lugar negar las pretensiones en lo

relacionado a ese aspecto.

Por otra parte, al estar acreditada la subordinacion y dependencia de la accionante respecto
de la entidad demandada; aunado a la existencia de una prestacion del servicio y una
remuneracion -elementos que no fueron objeto de discusion- se concluye que existié una
verdadera relacion laboral entre la sefiora Marlenlley Villegas Mora y el departamento de
Caldas, en la ejecucion de las ordenes de prestacion de servicios indicadas en las
Autorizaciones 224 del 1 de abril de 2002 y 34 del 2 de enero de 2003, tal y como se declard

la sentencia recurrida.

% Consejo de Estado sentencia de 3 de marzo de 2011. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Rad 15001-23-
31-000-1999-02528-01(0693-10).

% Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién "A" Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincoén Rad.:
68001231500020020210401 (0233-08)
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Se precisa que, el fallo de primera instancia reconocio la existencia de la relacion laboral por
los periodos comprendidos entre el 1 de abril al 31 de diciembre de 2002, sin embargo, dicho
periodo no encuentra total respaldo en el material probatorio arrimado, por cuanto del
documento “ACUMULADO ANOS ANTERIORES”, proveniente de la Gobernacién de
Caldas, se extrae que la sefiora Villegas Mora recibio pagos por el servicio prestado como
celadora, por el periodo comprendido entre junio y octubre de 2022%; de manera que la
informacion alli contenida no concuerda con los tiempos sefialados en el fallo de primera

instancia.

Por consiguiente, el fallo serd modificado y se reconocera la relacion laboral producto de la
prestacion de servicios de celadora, indicados en las Autorizaciones 224 del 1 de abril de
2002y 34 del 2 de enero de 2003, por el periodo comprendido entre junio a octubre de 2002,
y desde el 2 de enero de 2003 hasta el 26 de febrero de 2003.

5. Costas de segunda instancia

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el H. Consejo de
Estado con respecto a la imposicidn de costas (gastos procesales y agencias en derecho), no
se condenara en costas de segunda instancia advirtiendo que no se encuentran acreditadas,
toda vez que la parte accionada no incurri6 en gastos procesales, ni efectud actuacion en

esta instancia.

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

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

Primero: Modificar el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Manizales el 23 de marzo de 2023 dentro del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por Marlenlley Villegas Mora contra
el departamento de Caldas, el cual quedara ast:

“SEGUNDO: DECLARAR Ia nulidad parcial de la Resolucion No 2299-6 del 12 de marzo
de 2015, mediante la cual se negd la relacion laboral existente entre la sefiora MARLENLLEY
VILLEGAS MORA y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En consecuencia, DECLARAR que entre ambos extremos procesales existio una relacion
laboral desde junio de 2002 hasta octubre de 2002, y desde el 2 de enero de 2003 hasta
el 26 de febrero de 2003.

A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al DEPARTAMENTO DE CALDAS
a cancelar los aportes al sistema de seguridad social, durante el tiempo comprendido desde
junio de 2002 hasta octubre de 2002 y desde el 2 de enero de 2003 hasta el 26 de febrero de
2003, para lo cual tomard el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante (los
honorarios pactados), mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como
contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como

87 Pag. 11 AD “17”
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empleador. Para efectos de lo anterior, la actora deberd acreditar las cotizaciones que realizo al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar, segiin
el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador.”

Segundo: Confirmar en lo demas la sentencia recurrida.

Tercero: Sin Costas en esta instancia por lo expuesto en precedencia.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 41 de 2023.

NOTIFICAR

Sl

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

\

AUGU

LES VALENCIA
Magistrado

16



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

Manizales, ocho (08) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

le Pa’ﬂ/ua ‘2'@9"{ == C»
GO

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

Proyecto: EYMO

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

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333300220160044603
MEDIO DE CONTROL (NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE SANDRA PATRICIA TIRADO ARISTIZABAL -

SANDRA EUGENIA MARIN CARDONA - JOSE
FERNANDO GRISALES GONZALEZ - MILTON
AUGUSTO GARCIA HENAO - LUIS EDUARDO
OSPINA BOTERO - LUIS ALBERTO JIMENEZ
CARDENAS Y JORGE POSADA CORREA

DEMANDADO NACION -FISCALIA GENERAL DE LA NACION

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

ANTECEDENTES

Las Senoras SANDRA PATRICIA TIRADO ARISTIZABAL - SANDRA
EUGENIA MARIN CARDONA - JOSE FERNANDO GRISALES GONZALEZ -
MILTON AUGUSTO GARCIiA HENAO - LUIS EDUARDO OSPINA BOTERO -
LUIS ALBERTO JIMENEZ CARDENAS Y JORGE POSADA CORREA,



instauraron demanda en ejercicio delmedio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho contra la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION solicitando se declare la nulidad:

Respecto de la demandante Sandra Patricia Tirado Aristizabal: Oficio DS-16-12
001051 del 05 de abril de 2016, asi como la Resolucion No. 21868 del 28 de junio de
2016, que puso fin la actuacion administrativa, ambos expedidos por la entidad
demandada.

Respecto de la demandante Sandra Eugenia Marin Cardona: Oficio DS-16-12-
001049 del 05 de abril de 2016, asi como la Resolucion No. 21858 del 28 de junio de
2016, que puso fin la actuacién administrativa, ambos expedidos por la entidad
demandada.

Respecto del demandante José Fernando Grisales Gonzalez: Oficio DS-16-12-001040
del 05 de abril de 2016, asi como la Resolucion No. 21870 del 28 de junio de 2016,
que puso fin la actuacion administrativa, ambos expedidos por la entidad
demandada.

Respecto del demandante Milton Augusto Garcia Henao: Oficio DS-16-12-001047
del 05 de abril de 2016, asi como la Resolucion No. 21873 del 28 de junio de 2016,
que puso fin la actuacion administrativa, ambos expedidos por la entidad
demandada.

Respecto del demandante Luis Eduardo Ospina Botero: Oficio DS-16-12-001045 del
05 de abril de 2016, asi como la Resolucion No. 21821 del 27 de junio de 2016, que
puso fin la actuacion administrativa, ambos expedidos por la entidad demandada.

Respecto del demandante Luis Alberto Jiménez Cardenas: Oficio DS-16-12-001039
del 05 de abril de 2016, asi como la Resolucion No. 21869 del 28 de junio de 2016,
que puso fin la actuacion administrativa, ambos expedidos por la entidad
demandada.

Respecto del demandante Jorge Posada Correa: Oficio DS-16-12-001044 del 05 de
abril de 2016, asi como la Resolucion No. 21882 del 29 de junio de 2016, que puso
fin la actuacién administrativa proferidas por NACION -FISCALIA GENERAL DE
LA NACION en las que se negd el reconocimiento y pago de la bonificacién judicial
como factor salarial para la liquidacion y pago de las prestaciones sociales, asi como
del acto ficto negativo presunto, que resolvié desfavorablemente el recurso de
apelacion interpuesto contra el acto administrativo primigenio.



IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

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

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

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

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

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

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



CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Al Vi
Magistrado
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado



Magistrado
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Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, Siete (07) de julio dos mil veintitrés (2023)

A.l. 135
Medio de Control: Reparacion Directa
Demandante: Juan Carlos Galvis Lopez
Demandado: Direccion Territorial de Salud de Caldas — Clinica San
Marcel SOS y Otros
Radicado: 1700123-33-000-2016-00475-00
Asunto

Procede el despacho resolver las solicitudes elevadas por la apoderada de la parte
demandante y la objecién al dictamen allegado por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses. Sobre la rendicién del dictamen solicitado por la parte accionada
entidad SOS. Asi mismo, se pronunciara sobre la prueba pericial decretada en
especialidad de Urologia, a efectos de ser practicada por el Hospital Departamental
Universitario Santa Sofia de Caldas ESE.

Frente a la solicitud elevada por la apoderada judicial de la parte actora frente a la
inasistencia de los jovenes Maria José Hincapié Buitrago y Juan Felipe Moreno
Buitrago, a la cita programada en el area de sicologia del Instituto de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, se aclara que dicha informacién fue suministrada por la misma
institucion en el oficio suscritos el 19 de octubre de 2022 visible en el archivo 059 del
expediente digital.

Por su parte, la apoderada judicial de la entidad promotora de salud servicio de
occidente SOS; solicitd la comparecencia de la perito profesional forense Luz Stella
Paipilla Jiménez, quien rindi6 los informes periciales de dafio psiquico forense No.
UBMAN-DSCA03695-2022 y UBMAN-DSCA-03674-2022 del once (11) de octubre
de 2022 expedidos por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses -
Unidad Basica Manizales- y que fueron practicados a los sefiores Diana Maritza
Buitrago Ramirez y Juan Carlos Galvis Lépez.

A su vez, se observa en cuanto a la pericia con especialidad un Urologia, la remision
en dos ocasiones de requerimientos al Hospital Departamental Universitario Santa
Sofia de Caldas ESE, con el fin de posesionar al médico ANDRES MAURICIO
GOMEZ MARTINEZ, atendiendo la aceptacion al encargo referido.

Resolucion solicitudes

Teniendo en cuenta las solicitudes elevadas por la parte actora y demandada. No
obstante, ordenarse por auto del 3 de mayo de 2023, el traslado por 3 dias del dictamen
pericial y dar aplicacion al articulo 219 del CPACA, prescindiendo de la contradiccion
en audiencia, atendiendo que fue rendido por autoridad publica.

Luego, en aras de salvaguardar el derecho de contradiccion y de defensa, asi como de
las garantias procesales establecidos por ley, se ordenara la rendicion del mismo.

Justamente, como ya se concedid el traslado a las partes del dictamen, de conformidad
con el articulo 228 del CGP y 219 del CPACA, a efectos de contradiccion del dictamen



en el area de Psicologia presentado Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, con el fin de efectuar las preguntas al profesional. A su vez, en la preceptiva
estable que “En ningun caso habra lugar a tramite especial de objecién del dictamen
por error grave ”.

Se fija fecha de audiencia para su préctica y contradiccion el dia QUINCE (15) DE
AGOSTO DEL 20203, A LAS NUEVE DE LA MANANA (9:00 AM), para que la
profesional forense Luz Stella Paipilla Jiménez, rinda el dictamen. La cual se llevara a
cabo por la  aplicacion LIFESIZE. En el siguiente link:
https://call.lifesizecloud.com/18681318

Respecto a la peritacion en medicina especialidad en Urologia, atendiendo que el
profesional ANDRES MAURICIO GOMEZ MARTINEZ, acepté la rendicion del
dictamen pericial, sin embargo, no se ha efectuado la posesion del encargo, a pesar de
los requerimientos por parte la Secretaria. Por lo anterior, se requerira al profesional
para que informe sobre sobre su interés o no de posesion del encargo, y la rendicion del
dictamen, para el efecto se concede un término de cinco (5) dias.

Se ordenara a la Secretaria de esta Corporacion, proceda a citar al perito, con el fin de
ponerle en conocimiento la diligencia programada.

Notifiquese y cumplase

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDASNOTIFICACION POR ESTADO

No.

FECHA: 10/07/2023

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

Manizales, veintitrés (23) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

le Pa’ﬂ/ua ‘2'@9"{ == C»
GO

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

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

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333900720180010803
MEDIO DE CONTROL [NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO, VERONICA

OSPINA HENAO, MANUELA AGUDELO AGUIRRE,
ANDRES FELIPE VILLA FONSECA, LINA MARIA
MESA HURTADO, DIANA MARCELA OSPINA
HENAO, SANDRA MILENA RINCON SANCHEZ Y
JUAN GUILLERMO ANGEL TREJOS

DEMANDADO NACION- RAMA JUDICIAL- DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL

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

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

ANTECEDENTES

Las Sefioras LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO, VERONICA OSPINA
HENAO, MANUELA AGUDELO AGUIRRE, ANDRES FELIPE VILLA
FONSECA, LINA MARIA MESA HURTADO, DIANA MARCELA OSPINA
HENAO, SANDRA MILENA RINCON SANCHEZ Y JUAN GUILLERMO



ANGEL TREJOS, instauraron demanda en ejercicio delmedio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION- RAMA JUDICIAL-
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL solicitando se

declare la nulidad:

ACTO
NRO.| NOMBRE |RESOLUCION REEE:;Q FICTO O
PRESUNTO
DESAJIMZR -
LINA MARIA ",F;_";Ef’sfc';“j' septiembre-
1 ARBELAEZ Ecﬁ‘g 2016. si
GIRALDO 1. o6 frch. | 331?rd1_
a1)
DESAJMZR 20
VERONICA | 18-1686 del | .. iembre-
2 OSPINA ot 2016. Sl
HEMNAO - (fl. 121
(fl. 119 Arch.
ot Arch. 01}
DESAJMZR
MANUELA | 16-814 del 2a- Zgéﬁ':a""
3 AGUDELO abril-2016. e S|
AGUIRRE (. 148 Arch. | L TS0
Q1)
DESAJMZR
aones | 1gasE1de |2escuere
4 | FELIPE VILLA - : Sl
FOMSECA 2016. (fA. 177
(fl. 175 Arch. Arch. 01}
Q1)
DESAIMZR
LIMLA MARILA 16-1629 del 28-octubre-
26-octubre- 2016,
5 MEZA =
HURTADC 2016. (fl. 207
(. 205 Arch. | Arch. 01)
01}
DESAJMZR
DlAMA 16-1628 del 28-octubre-
e MARCELA Z26-octubre- 2016. -
OSPINA 2016. (. 335
HEMAO (fl. 233 Arch. | Arch. 01)
a1}
SANDRA DESAIMZR | 45 abril-
16-646 OF-del
MILEMNA 2016.
7 : abril-2016. Sl
RINCON e e (fl. 267
SANCHEZ “2RA0 | Aren. 01)
oan 1B | 2o
GUILLERMO 2016.
a8 ANGEL maya-2016. H o Sl
(fi. 295 Arch. . 297
TREJOS o Arch. 01)

Proferidas por la NACION- RAMA JUDICIAL- DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL en las que se neg el reconocimiento y pago de la
bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacion y pago de las
prestaciones sociales, asi como del acto ficto negativo presunto, que resolvid
desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto contra el acto administrativo
primigenio.



IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

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

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

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

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

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

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo
131 del CPACA, por la Secretaria de la Corporacion remitase el expediente al
Honorable Consejo de Estado Sala Plena-, para lo pertinente, previa anotacion en el
programa informatico “Justicia XXI”.
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Sentencia No. 139

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-39-007-2018-00493-02

Naturaleza: Nulidad

Demandante: Carlos Alberto Arias Aristizabal

Demandado: Superintendencia de Notariado y Registro, Oficina de

Instrumentos Publicos de Anserma y Condominio Campestre
Royal Club de Belalcazar

Se decide el recurso apelacion impetrado por la parte demandada contra la sentencia

por medio de la cual se accedi¢ a las pretensiones del demandante.

I. Antecedentes
1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita, en sintesis, se declare la nulidad del acto de registro denominado
“ANOTACIONES NRDO. 01 y 02” del 2 de octubre de 2002, efectuada en el I folio de la
matricula inmobiliaria 103-21597, mediante el cual se registré “LIMI TACION AL
DOMINIO” y “ADICION A LAS ARAS COMUNES DEL CONDOMONIO CAMPESTRE
ROYAL CLUB, DE UN LOTE DE TERRENO POR ACCESION DE ALUVIDA” sic,
expedido por la Superintendencia de Notariado y Registro a través de la Oficina de

Registro de Instrumentos Ptblicos de Anserma.

Como consecuencia, se ordene al Registrador de Instrumentos Publicos y Privados de

Anserma, cancelar las anotaciones 01 y 02 del folio de matricula inmobiliaria 103.21597.
1.2. Sustento factico relevante

Se sefiala que, en el cauce del Rio Risaralda Vereda El Bosque, dentro del area limitrofe
del municipio de Belalcazar, existe un aluvidn; el area corresponde a un bien de uso

publico y por tanto, inalienable e imprescriptible.

El bien inmueble fue anunciado ante la Notaria Unica del Circulo de Belalcazar como
de propiedad del Condominio Campestre Royal Club, considerdandolo como darea

comun, seguin escritura publica 252 del 20 de junio de 2002.
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1.3. Norma vulnerada y concepto de trasgresion

Argumento6 que, la escritura publica 252 del 20 de junio de 2002, con la cual se agrego por
accesion de aluvion un area al Condominio Campestre Royal Club, transgrede las normas

sobre bienes de uso publico y por ello procede la declaratoria de nulidad.

Senald que si bien el Cédigo Civil contempla la figura del aluvion, la legislacion en materia
ambiental ha evolucionado y desde la expediciéon del Codigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, se definié como de propiedad
publica, tanto el dlveo o cauce de los rios como una franja riberana paralela a su curso de
hasta de treinta metros. Por tanto, estos bienes son inalienables, imprescriptibles y no

pueden convertirse en propiedad privada mediante el fenomeno de la accesion.
2. Contestacion de la demanda
2.1. Condominio Campestre Royal Club

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones e indicd que, el aluvién no se encuentra
dentro del cauce del rio Risaralda, sino sobre la ribera, aduciendo que ambos conceptos
son técnicamente diferentes segtin concepto emitido el 23 de agosto de 2002 por el IGAC.
Senal6é ademas que, el area anexada al Condominio Campestre Royal Club no es de uso
publico y la escritura publica 252 de 2002 es el resultado de un procedimiento técnico y

juridico ordenado por las autoridades competentes.

Propuso como excepciones las que denomind: i) “Estricto cumplimiento de los requisitos para
la legalidad en la adquisicion del dominio mediante la accesion por aluvion” basada en que, el
cddigo Civil contempla la accesién como uno de los modos de adquirir el dominio; asi lo
confirma el concepto del Instituto Geografico Agustin Codazzi Seccional Caldas,
autoridad a quien se solicitd un analisis de la situacion antes de adelantar las anotaciones

cuyanulidad se pretende; ii) “Presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados”.
2.2. Superintendencia de Notariado y Registro

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la parte demandante y refirié que el bien
no se clasifica como de uso publico y tampoco ha sido objeto de apropiacion por parte del
Condominio Campestre Royal Club, ya que la titularidad fue adquirida por accesion de

aluvién.

Argumentd que la posicion del demandante es contraria a algunas disposiciones del
Codigo Civil, especialmente los articulos 713, 719 y 720; estas normas no fueron derogadas
con la expedicién del Decreto Ley 2811 de 1974 y por tanto, el aluvion, como una

posibilidad de la accesion, sigue siendo un modo de adquirir el dominio.

Senal6 que las anotaciones 01 y 02 del folio de matricula inmobiliaria 103-21597 cuya

2
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nulidad se solicita son validas a luz de la legislacion civil y ademds tuvieron como

fundamento el concepto técnico y juridico del Instituto Geografico Agustin Codazzi.

Con fundamento en lo anterior formulo los medios exceptivos que denomind: i) Excepcion

de legalidad y ii) Genérica.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo accedio a las pretensiones del demandante; en consecuencia, declar6 la nulidad
del acto de registro No. 01 y 02 del 2 de octubre de 2022. Para dar base a lo anterior senald
que, a partir de la expedicion del Cdédigo de Recursos Naturales en 1974, el aluvidn,
entendido como un fenémeno en el cual las heredades riberanas adquieren un
determinado terreno porque el cauce de las aguas ha disminuido, son bienes de uso
publico; lo cual implica que, el aluvion como forma de accesion ha desaparecido, a pesar

de que las normas que lo regulan no han perdido su vigencia.

Adicionalmente sefiald que, la parte demandada no acredit6 haber adquirido los predios,
previa la expedicion del Cédigo Nacional de Recursos Naturales, ello, teniendo en cuenta
que, la referencia mas antigua acerca de la adquisicion de los predios corresponde a la
escritura publica 879 del 18 de marzo de 1997, que fue utilizada como base para el concepto
rendido por el Instituto Geografico Agustin Codazzi del 23 de agosto de 2002 y con el cual

se realizo el acto de registro demandado.
4. Recurso de apelacion
4.1. Superintendencia de Notariado y Registro

Solicito que se revoque el fallo de primera instancia, para lo cual sefiald que, la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Anserma no hizo mas que actuar al amparo del
Decreto 1250 de 1970, norma aplicable para el momento en que se efectuaron las
anotaciones 01 y 02 del folio de matricula inmobiliaria 103-21597.

Sostuvo que, el Decreto 2811 de 1974 no derogd las disposiciones del Codigo Civil
Colombiano, de alli que en la actualidad el aluvion contintie considerandose como una de
las posibilidades de la accesion, la cual a su vez, al tenor de lo dispuesto por el articulo 713
de Cddigo Civil es un modo de adquirir el dominio. Concluyd que, en el presente caso se
configurd el fendémeno del aluvion, pues ello fue lo que indicaron las pruebas que fueron
incorporadas y valoradas, las mismas que sirvieron de sustento para las anotaciones
inscritas, por lo que no se podia llegar a la conclusion que las anotaciones 01 y 02 del folio

de matricula inmobiliaria 103-1597 debian ser declaradas nulas.
4.2. Condominio Royal Club de Belalcazar

Solicitd que se revoque el fallo de primera instancia y se nieguen las pretensiones del

demandante, para lo cual sefial6 que, cuenta con un derecho privado adquirido; que el 14

3
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de agosto de 2002, presento ante el IGAC, la procedencia de adicionar a las areas comunes
los terrenos por accesion de aluvion y una vez radicada aquella solicitud, mediante el
memorando 036 del 23 de agosto de 2002 dicha entidad conceptiia favorablemente sobre

aquella solicitud.

Que por lo anterior y dado el tratamiento juridico y técnico que se le ofrecié al area
incorporada como accesion por aluvion, no es aceptable la teoria del demandante y
confirmada en la sentencia, que trata de negar la misma aduciendo que aquella es un bien
de uso publico, negando la existencia de la accesion como forma juridica vélida para

adquirir el dominio, maxime si se tiene en cuenta que es un derecho adquirido.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

Del analisis de la sentencia de instancia y los escritos de apelacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si: ;Los actos notariales de inscripcion Nos. 01 y 02 del
2 de octubre de 2002, son nulos por cudnto la adquisicion del dominio mediante

accesion por aluvion no es posible cuando recae sobre bienes de uso publico?

Para resolver el interrogante planteado, se analizara: i) el fundamento normativo sobre
terrenos de propiedad privada situados en las riberas de los rios, arroyos o lagos; i) los

actos administrativos demandados y iii) el caso concreto.

2. Fundamento normativo sobre terrenos de propiedad privada situados en las

riberas de los rios, arroyos o lagos

El articulo 719 del Codigo Civil sefiala que: “Se llama aluvién el aumento que recibe la ribera
de un rio o lago por el lento e imperceptible retiro de las aguas”; por su parte el articulo 720,
ibidem, dispone: “El terreno de aluvion accede a las heredades riberanas, dentro de sus

respectivas lineas de demarcacion, prolongadas directamente hasta el agua ...”.

El articulo 724, ibidem, establece: “Si un rio varia de curso, podrin los propietarios riberanos,
con permiso de autoridad competente, hacer las obras necesarias para restituir las aguas a su
acostumbrado cauce, y la parte de este que permanentemente quedare en seco, accederd a las

heredades contiguas, como el terreno de aluvion en el caso del articulo 720”.
El articulo 83, literal d), del Decreto Ley 2811 de 1974, sefiala que:

“Salvo derechos adquiridos por particulares, son bienes inalienables e imprescriptibles del
Estado:
(...)

d)Una faja paralela a la linea de mareas mdximas o a la del cauce permanente de rios

1 “Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.”
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y lagos, hasta de treinta metros de ancho” .

Por su parte, el articulo 14 del Decreto 1541 de 1978, en cuanto al articulo 83 previamente

senalado, indico:

“Para efectos de aplicacion del articulo 83, letra d, del decreto ley 2811 de 1974, cuando el
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, Incora, pretenda titular tierras aledaiias a
rios o lagos procederd, conjuntamente con el Instituto Nacional de los Recursos Naturales
Renovables y del Medio Ambiente, Inderena, a delimitar la franja o zona a que se refiere

este articulo, para excluirla de la titulacion.

Tratandose de terrenos de propiedad privada situados en las riberas de los rios, arroyos o
lagos, en los cuales no se ha delimitado la zona a que se refiere el articulo anterior, cuando
por mera desviacion o desecamiento de las aguas, ocurridos por causas naturales, quedan
permanentemente al descubierto todo o parte de sus cauces o lechos, los suelos que los
forman no accederdn a los predios riberefios sino que se tendrdan como parte de la
zona o franja a que alude el articulo 83, letra d), del decreto-ley 2811 de 1974, que
podrad tener hasta treinta (30) metros de ancho”. (se destaca)

El Consejo de Estado se pronunci¢ sobre la legalidad del articulo 14 del Decreto 1541 de
1978, dirimiendo el conflicto suscitado de la confrontacion con los citados articulos 719,
720y 724 del Codigo Civil, asi:

“De la confrontacion de los textos transcritos se colige que, conforme lo anoto el Ministerio del
Medio Ambiente al contestar la demanda, la modificacion proviene directamente del articulo
83 literal d) del Decreto Ley 2811 de 1974, que fue el que establecid la franja de hasta 30 metros,
paralela a la linea de mareas mdximas o a la del cauce permanente de rios y lagos, que considerd
como bienes inalienables e imprescriptibles del Estado, franja de la que no se ocuparon las

citadas normas del Codigo Civil.

De tal manera que lo que hace el acto acusado es desarrollar un texto legal, lo cual es materia
propia del reglamento, y su alcance no es, como lo entendio la actora, extender el cardcter de
bien de uso publico, mds alla del cauce y la franja de terreno, pues su contenido es claro y
coincide enteramente con el de la norma que reglamenta, en el sentido de precisar que hasta
una franja de treinta metros de ancho de los suelos que forman los lechos o cauces de las
riberas de los rios, lagos o arroyos que permanentemente estdin al descubierto por desviacién o

desecamiento de las aguas, debido a causas naturales, no accederdn a los predios ribereifios.

Cabe advertir que desde la expedicion del Decreto Ley 2811 de 1974 se dejaron a salvo los
derechos adquiridos, esto es, los terrenos que se hubieren formado por el fenomeno de aluvion,
con anterioridad a tal expedicion que accedieron a las heredades ribereias, los que no se
consideran bienes inalienables e imprescriptibles, lo cual significa que pueden ser de propiedad

privada.” (se destaca)?

2 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 12 de septiembre de 2002, radicado No. 11001-03-24-000-
2000-06306-01(6306)
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3. Los actos administrativos demandados

Los actos administrativos demandados corresponden a las anotaciones Nos. 01 y 02 del
2 de octubre de 2002, realizadas en el folio de matricula inmobiliaria 103-21597, que
corresponde a: “un lote de terreno, que con otro suman 14.059 mts 2 aproximadamente, cuyos
linderos se encuentran en la escritura niimero docientos (sic) cincuenta y dos (252) otorgada en
la notaria vinica de Belalcazar de fecha veinte (20) de junio de dos mil dos (2002)”, tipo de
predio Rural, ubicado dentro del Condominio Campestre Roya Club del municipio de

Belalcazar3.

Concretamente, la anotacion No. 01 sefala:

ANOTACION: Nro 001 Fecha: 02-10-2002 Radicacion: 1783
Doc: ESCRITURA 252 DEL 20-06-2002 NOTARIA UNICA DE BELALCARZAR VALOR ACTO: §
ESPECIFICACION: LIMITACION AL DOMINIO: 0316 REGLAMENTO DE PROPIEDAD HORIZONTAL CONDOMINIO CAMPESTRE ROYAL CLUB

Y, la anotaciéon No. 02 senala:

ANOTACION: Nro 002 Fecha: 02-10-2002 Radicacién: 1784

Doc: ESCRITURA 345 DEL 25-09-2002 NOTARIA UNICA DE BELALCARZAR VALOR ACTO: §

ESPEGIFICACION: OTRO: 815 ADICION A LAS AREAS COMUNES DEL CONDOMINIO CAMPESTRE ROYAL CLUB, DE UN LOTE DE TERRENO POR
ACCESICN DE ALUVIDA.

En la Escritura Publica 252 del 20 de junio de 20024, que sirvi6 de base a la anotacion 01,
en la cual ademas que se protocoliz6 el reglamento de propiedad horizontal, se adicion6

un lote de terreno por accesion de aluvidn, en lo pertinente se sefiala lo siguiente:

“(...) Articulo 1. Objeto. El presente reglamento de copropiedad regula la forma especial
de dominio, propiedad horizontal, del CONDOMINIO CAMPESTRE ROYAL CLUB,
MUNICIPIO DE BELALCAZAR, en la que concurren derechos de propiedad exclusiva
sobre bienes privados y derechos de copropiedad sobre el terreno y los demds bienes
comunes, con el fin de garantizar la seguridad y la convivencia pacifica en los inmuebles
sometidos a LA LEY 675 DEL 03 DE AGOSTO DE 2001

(...)

CAPITULO V. De los bienes privados o de dominio particular.

Articulo 15. Identificacion de los bienes privados o de dominio particular
(...)
DETERMINACION DE AREAS PRIVADAS Y COMUNES

(...)
DESCRIPCION DE LAS AREAS COMUNES
(...)

A los lotes anteriormente descritos se les agrega por accesion de aluvion un drea

3 Pag. 196-198 AD “01”
4 Pag. 26-68 AD”01”



7-001-33-33-007-2018-00493-03 - Nulidad

de 14.059 mts2 aproximadamente para lo cual se protocoliza con este documento
el levantamiento topogrifico efectuado por el Ingeniero Civil GUILLERMO
GOMEZ FLOREZ, el cual determina el drea de 14.059 mts2 que es adicionada al
CONDOMINIO CAMPESTRE ROYAL CLUB, como drea de uso comiin (...)” (Se

destaca).

En la Escritura Publica 345 del 25 de septiembre de 2002° aclaratoria de la Escritura 252
del 20 de junio de 2002, que sirvié de base a la anotacidn 02, se formaliza la adiciéon de

aquel terreno como area de propiedad comun.
4. Analisis sustancial del caso concreto

El despacho de primera instancia declaro la nulidad de los actos de registro No. 1y 2,
fundamentado en que, el aluvion, entendido como un fenémeno en el cual las heredades
riberanas adquieren un determinado terreno porque el cauce de las aguas ha disminuido,
son bienes de uso publico; lo cual implica que, el aluvién como forma de accesion ha

desaparecido a pesar de que las normas que lo regulan no han perdido su vigencia.

Por su parte, las entidades apelantes sostienen que, el Decreto 2811 de 1974 no derogd
las disposiciones del Codigo Civil Colombiano, por lo que consideran que el aluvion,
contintia siendo una forma de adquirir el dominio por accesion, razén por la cual los
actos de registro adelantados ante la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de

Anserma, se realizaron amparados en la norma que los regula y por lo tanto son legales.

Al respecto, considera la Sala que, tratandose de la accesion por aluvién sobre terrenos
de propiedad privada situados en las riberas de los rios, arroyos o lagos, el articulo 83
literal d) del Decreto Ley 2811 de 1974, establecio que el cauce y la franja de hasta 30
metros de éstos, son considerados como bienes inalienables e imprescriptibles del
Estado, de manera que, no es posible acceder al dominio de esas porciones de terreno

para uso privado.

Asi, no es de recibo el argumento traido a colacién por la parte recurrente, en tanto
sefiala que la accesion por aluvion era posible para adquirir el dominio en el caso
concreto, por cuanto, la norma es clara, en el sentido de precisar que hasta una franja de
treinta metros de ancho de los suelos que forman los lechos o cauces de las riberas de
los rios, lagos o arroyos que permanentemente estan al descubierto por desviacion o
desecamiento de las aguas, debido a causas naturales, no accederan a los predios

riberenos.

Ahora bien, respecto al argumento de que la demandada cuenta con un derecho
adquirido, el Consejo de Estado ha senalado que: “...desde la expedicién del Decreto Ley 2811

de 1974 se dejaron a salvo los derechos adquiridos, esto es, los terrenos que se hubieren formado por

5Pag. 41 AD”01”
¢ Pag. 136-135 AD”01”
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el fendmeno de aluvion, con anterioridad a tal expedicion que accedieron a las heredades riberetias, los
que no se consideran bienes inalienables e imprescriptibles, lo cual significa que pueden ser de
propiedad privada.””

La misma Corporacion, en otra oportunidad se ocup6 sobre el tema y explico:

“Se tiene, pues, que por expreso mandato legal, a partir del 18 de diciembre de 1974, las
aguas, las superficies por donde se conducen, sus playas, y una faja de hasta treinta metros
de ancho paralela al cauce, pasaron a ser bienes del dominio puiblico del Estado, inalienables,

imprescriptibles y no adjudicables.

Para la Sala, el terreno de aluvion definido por el cédigo Civil, estd actualmente
comprendido en la enumeracion de los bienes de que trata el articulo 83 del cédigo

de Recursos Naturales por dos razones: porque la superficie que queda descubierta

de manera permanente hace parte del cauce original del rio que es un bien piiblico

de conformidad con el literal a) del articulo 83 trascrito, y porque pasa a aumentar

el area de la ribera o playa fluvial con la que linda la franja de hasta treinta

metros definida por el literal d) del articulo citado.

La consecuencia evidente del aserto anterior consiste en que dicho terreno llamado de
aluvién es de dominio publico, inalienable e imprescriptible; que no puede
convertirse en propiedad privada mediante el fendmeno de la accesion dado que
es inalienable, esto es, que estd por fuera del comercio y por lo mismo no es objeto de

apropiacion ni negociacion entre particulares”s. (Se resalta)

Siendo claro lo expuesto, no obra prueba alguna que acredite que dicha accesion se
produjo con anterioridad al 18 de diciembre de 1974, razén por la cual, no puede
considerarse que existe un derecho adquirido en cabeza de la copropiedad, por lo que,

el terreno llamado de aluvién es de dominio ptiblico, inalienable e imprescriptible.
5. Conclusion

Las anotaciones 01 “LIMITACION AL DOMINIO” y 02 “ADICION A LAS AREAS
COMUNES DEL CONDOMINIO CAMPESTRE ROYAL CLUB, UN LOTE DE TERRRO
POR ACCESION DE ALUVIDA” (sic), del 02 de octubre de 2002, asentadas en el folio de
matricula inmobiliaria 103-21597, expedido por la Superintendencia de Notariado y
Registro a través de la Oficina de Registro de Instrumentos Publico de Anserma, son
nulas por cuanto, el terreno de aluvion al que hacen referencia, hace parte del cauce
original del rio, que es un bien publico de conformidad con el literal a) del articulo 83

del Decreto Ley 2811 de 1974 y por tanto, inalienables e imprescriptibles.

7 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 12 de septiembre de 2002, radicado No. 11001-03-24-000-
2000-06306-01(6306)

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 26 de julio de 2007, Radicado No. 11001-03-06-000-2007-
00039-00(1825)
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Por lo anterior, no prosperan los argumentos expuestos por los apelantes y en

consecuencia se confirmara la sentencia.
6. Costas segunda instancia

No se impondrd condena en costas de conformidad con lo dispuesto por el articulo 188

del CPACA, al estarse ventilando un asunto de interés publico.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Manizales, el 29 de marzo de 2023, en el proceso adelantado por Carlos Alberto Arias
Aristizabal en ejercicio del medio de control de nulidad contra la Superintendencia de

Notariado y Registro y otros.
Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver e el expediente al Juzgado de origeny

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 41 de 2023.
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OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, proveniente del Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales con Apelacion de Sentencia, para decidir sobre su admision.

Manizales, cinco (05) de mayo 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

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333900820190025003

MEDIO DE CONTROL (NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE PATRICIA VARELA CIFUENTES

DEMANDADO NACION —-RAMA JUDICIAL DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

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

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

ANTECEDENTES

La Senora PATRICIA VARELA CIFUENTES, instauro demanda en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION -
RAMA JUDICIAL DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL solicitando se declare la nulidad de las Resoluciones No. DESAJMAR
19- 263 del 6 de marzo de 2019, y el acto ficto o presunto originado en el silencio
administrativo negativo derivado del recurso de apelacion presentado el 14 de
marzo de 2019, proferidas por NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL en las que se negd el
reconocimiento y pago de la bonificacion judicial como factor salarial para la




liquidacion y pago de las prestaciones sociales, asi como del acto ficto negativo
presunto, que resolvio desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto contra
el acto administrativo primigenio.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

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

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

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

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

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

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



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

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

=

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

=

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado



AUG, MON CHA
Magistrado
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Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decisién
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Asunto: Fija fecha audiencia inicial

Medio de control:  Reparacion Directa

Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00300-00

Demandante: Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Manizales
Infimanizales

Demandados: Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Turismo - FONTUR —

administrada por la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior
S.A. FIDUCOLDEX S.A. Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo

Vinculado: Empresa Sistemas de Transporte de Cable Sistrac S.A y Consorcio
Alianza Turistica

A.l. 136
Manizales, siete (07) de julio dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Teniendo en cuenta que las excepciones previas y mixtas fueron resueltas a través de acto
judicial proferido el 22 de septiembre de 2022, y conforme a la constancia secretarial
visible arribado al expediente digital las vinculadas no contestaron la demanda. Se procede
a convocar a las partes a la audiencia inicial consagrada en el articulo 180 del C.P.A.C.A.

CONSIDERACIONES

En el proceso de la referencia se encuentra vencido el término de traslado de la demanda,
dentro del cual la entidad que integra la parte pasiva de la relacion hizo uso del derecho
de defensa, conforme qued6 consignado en la constancia secretarial.

El articulo 180 del C.P.A.C.A., consagra que “... Vencido el término de traslado de la
demanda o de la de reconvencidn segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara
a una audiencia que se sujetara a las siguientes reglas: 1. Oportunidad. La audiencia se
Ilevara a cabo bajo la direccion del Juez o Magistrado Ponente dentro del mes siguiente
al vencimiento del término de traslado de la demanda o del de su prorroga o del de la de
reconvencion o del de la contestacion de las excepciones o del de la contestacion de la
demanda de reconvencion, segun el caso. El auto que sefiale fecha y hora para la
audiencia se notificara por estado y no serad susceptible de recursos. ...”

Es asi que cumplido con los procedimientos judiciales pertinentes como se manifiesta en
constancia Secretarial y de acuerdo a lo reglado en la norma anteriormente enunciada, el
Despacho convoca a las partes a la realizacion de la Audiencia Inicial, la cual se llevara a
cabo el dia martes PRIMERO (01) DE AGOSTO DEL DOS MIL VEINTITRES
(2023) A LAS NUEVE DE LA MANANA (9:00AM).

1
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Se le advierte a los apoderados de las partes que su asistencia es obligatoria, so pena de
hacerse acreedores a las consecuencias pecuniarias adversas consagradas en el numeral 3°
de la norma en cita.

De igual manera en caso de que se aporten dictamenes periciales y de los documentos
presentados, de conformidad con el articulo 228 en concordancia con el 110 del C.G.P se
le da traslado a las partes.

La audiencia se llevara a cabo de manera virtual, por el aplicativo TEAMS, sin embargo,
si algunas de las partes lo requieren se har& de manera presencial, y debe justificar su
necesidad. Se informa que en enlace de la audiencia es en el siguiente link:
https://call.lifesizecloud.com/18673543

Notifiquese y cimplase

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No.

FECHA: 10/07/2023

SECRETARIO



https://call.lifesizecloud.com/18673543

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitres (2023).

AL 126
Radicacion: 17001-33-39-008-2020-00137-03
Medio de Control: =~ Reparacion Directa
Demandante: Luis Angel Gallego
Demandado: Municipio de Palestina

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra el
auto que aprobo la liquidacion en costas y agencias en derecho impuestas en la sentencia de

primera instancia.

1. Antecedentes

El a quo en sentencia del 8 de noviembre de 2022, neg¢ las stplicas de la demanda y condené

en costas a la parte demandante, decision contra la cual no se interpuso recurso de apelacion.

En virtud de lo anterior, la Secretaria del juzgado realizé la liquidacion de costas
determinando en la misma liquidacidon los gastos del proceso; mediante providencia de 20
de abril de 2023, el a quo aprobd la liquidacién de costas por valor de $5.000.000,
correspondiente a agencias en derecho, conforme al Acuerdo PSAA16-10554 de agosto 5 de
2016.

La parte demandante apel6 la decision indicando que, no se corrid traslado del auto que fijé
las agencias en derecho; que ademas, no se valord que la demanda se interpuso contra una
entidad estatal; que al momento de fijar las agencias en derecho se debe determinar el
perjuicio a cada una de las partes, aduciendo que el municipio de Palestina no sufri¢
ninguno; ademas que, se debe mirar que la accion se inicié debido a que la entidad no le dio
trdmite a un proceso de pertenencia y, finalmente, indic6 que la parte demandada solo
contesto la demanda, pero no solicitd testigos, ni contrainterrogo a los que solicitd la parte

actora, ello, para decir que su participacion fue minima.

2. Consideraciones

1. Competencia y procedencia.

Conforme con el pardgrafo segundo del articulo 243 del CPACA y el articulo 366 del CGP,

el auto que liquida las costas y agencias en derecho es susceptible de recurso de reposicién



Reparacion Directa 17001-33-39-008-2020-00137-02

y en subsidio de apelacién. Como la providencia la dictd en primera instancia el Juez
Segundo Administrativo de Manizales y es de aquellas susceptibles de apelacion, esta
Corporacion es competente para resolver el recurso de apelacion y la decision corresponde

a este despacho.
2. Problema juridico

Corresponde resolver en esta instancia si las costas y agencias en derecho realizadas en

primera instancia se encuentran bien liquidadas.
3. Analisis del caso concreto

El concepto de las costas procesales esté relacionado con todos los gastos necesarios o ttiles
dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los denominados gastos o expensas
del proceso, llamados en el CPACA gastos ordinarios del proceso, y otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los honorarios
de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte del expediente al superior

en caso de apelacion, pdlizas, copias, etc.

Igualmente, la nocion de costas incluye las agencias en derecho, que corresponden a los
gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso que el juez reconoce
discrecionalmente a favor de la parte vencedora, atendiendo a los criterios sentados en el

numeral 4° del articulo 366 del C.G.P que sehala:

“4. Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un mdximo, el
juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias

especiales, sin que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas”.

Descendiendo al caso sub examine, una vez revisada la liquidacion efectuada por el Juzgado
de primera instancia, se observa que la condena de agencias en derecho se ajusta a lo
establecido en la Sentencia del 8 de noviembre de 2022, por cuanto, en ella en el ordinal “3”

se resolvid lo siguiente:

“3. CONDENAR en costas a la parte demandante y en favor de la demandada, cuya
liquidacidn y ejecucién se hard en la forma dispuesta en el articulo 366 del Cédigo General del
Proceso (articulo 366).

Se fijan las agencias en derecho por valor de $5.000.000 a favor de la entidad
accionada de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016”. (se
destaca)

Frente a la decision contenida en el fallo de primer grado, la parte demandante no apel6 la
decision, de manera que, dicho recurso era el mecanismo correspondiente para controvertir

la imposicién de condena en costas, por lo que es claro que la sentencia cobro ejecutoria al
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vencimiento del término para interponer recursos y lo alli decidido hizo transito a cosa

juzgada.

Ahora bien, acude la parte actora a impugnar el auto del 20 de abril de 2023, mediante el
cual el a quo aprobd la liquidacion de costas por valor de $5.000.000, monto que corresponde
a las agencias en derecho que se fijaron en el ordinal tercero del fallo, decision que -como ya

se indicd- se encuentra ejecutoriada.

Adicionalmente, no se encuentra demostrado que el valor de las agencias en derecho sea
injustificado o excesivo, pues fue fijado dentro de los porcentajes establecidos por el Consejo
Superior de la Judicatura; asi, en el Acuerdo PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 “Por el cual

se establecen las tarifas de agencias en derecho” en el que se sefala:

ARTICULO 3. Clases de limites. Cuando las agencias en derecho correspondan a procesos en
los que se formularon pretensiones de indole pecuniario, o0 en los que en la determinacion de la
competencia se tuvo en cuenta la cuantia, las tarifas se establecen en porcentajes sobre el valor
de aquellas o de ésta. Cuando la demanda no contenga pretensiones de dicha indole, o cuando
se trate de la sequnda instancia, de recursos, o de incidentes y de asuntos asimilables a los
mismos, las tarifas se establecen en salarios minimos mensuales legales vigentes, en delante
SM.M.L\V.

ARTICULO 4°. Analogia. A los trdmites no contemplados en este acuerdo se aplicardn las

tarifas establecidas para asuntos similares.

ARTICULO 5°. Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son:

En primera instancia.

a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario:
(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(ii) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.

b. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones
pecuniarias, entre 1y 10 S.M.M.L.V. (Se resalta)

Asi, teniendo en cuenta que la cuantia de las pretensiones de la demanda fue fijada en
$250.000.000, se tiene que el valor fijado en el auto apelado corresponde a 2% de lo pedido,
esto es, inferior incluso al tope minimo establecidos en el Acuerdo PSAA16-10554 de agosto
5 de 2016.

Se observa ademas que el ente demandado, a través de su apoderado contestd la demanda
de forma oportuna’, se pronuncio frente a los hechos, plantd excepciones y aportd pruebas;
asi mismo, acudio a la audiencia inicial? a la audiencia de pruebas® y presento alegatos de

YAD 17
2AD 22
$AD 25
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conclusion oportunamente?, verificandose de esta manera, las actuaciones surtidas por la

parte demandada.

En ese orden de ideas, es evidente que la liquidacion de agencias en derecho atendio los

parametros establecidos en la sentencia y en el citado Acuerdo.

Conforme a las razones antes expuestas, se confirmara la decision recurrida.

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

Primero: Confirmar el auto proferido el 20 de abril de 2023, por el Juzgado Octavo

Administrativo de Manizales que aprobd la liquidacipn de costas.
Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen
para lo de su competencia y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico

“Justicia Siglo XXI”.

Notificar

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
MAGISTRADO

“AD 28
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Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decisién
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Asunto: Fija fecha audiencia inicial

Medio de control:  Reparacion Directa

Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00186-00
Demandante: Nohora Eliana Ramirez Quiceno y otros
Demandados: Ese Hospital San Félix-Dorada-Caldas

Llamado en garantia: Compafiia Seguros del Estado S.A.
A.l. 137

Manizales, siete (07) de julio dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Teniendo en cuenta que las excepciones previas y mixtas fueron resueltas a través de acto
judicial proferido el 27 de abril del 2023, sin que existiera pronunciamiento frente al
mismo. Se procede a convocar a las partes a la audiencia inicial consagrada en el articulo
180 del C.P.A.C.A.

CONSIDERACIONES

En el proceso de la referencia se encuentra vencido el término de traslado de la demanda,
dentro del cual la entidad que integra la parte pasiva de la relacion hizo uso del derecho
de defensa, conforme quedd consignado en la constancia secretarial.

El articulo 180 del C.P.A.C.A., consagra que “... Vencido el término de traslado de la
demanda o de la de reconvencion segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara
a una audiencia que se sujetard a las siguientes reglas: 1. Oportunidad. La audiencia se
llevara a cabo bajo la direccién del Juez o Magistrado Ponente dentro del mes siguiente
al vencimiento del término de traslado de la demanda o del de su prérroga o del de la de
reconvencion o del de la contestacion de las excepciones o del de la contestacién de la
demanda de reconvencion, segun el caso. El auto que sefiale fecha y hora para la
audiencia se notificara por estado y no sera susceptible de recursos. ...”

Es asi que cumplido con los procedimientos judiciales pertinentes como se manifiesta en
constancia Secretarial y de acuerdo a lo reglado en la norma anteriormente enunciada, el
Despacho convoca a las partes a la realizacion de la Audiencia Inicial, la cual se llevara a
cabo el dia martes OCHO (08) DE AGOSTO DEL DOS MIL VEINTITRES (2023) A
LAS NUEVE DE LA MANANA (9:00AM).

Se le advierte a los apoderados de las partes que su asistencia es obligatoria, so pena de
hacerse acreedores a las consecuencias pecuniarias adversas consagradas en el numeral 3°
de la norma en cita.
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De igual manera en caso de que se aporten dictdmenes periciales y de los documentos
presentados, de conformidad con el articulo 228 en concordancia con el 110 del C.G.P se
le da traslado a las partes.

La audiencia se llevara a cabo de manera virtual, por el aplicativo TEAMS, sin embargo,
si algunas de las partes lo requieren se hara de manera presencial, y debe justificar su
necesidad. Se informa que en enlace de la audiencia es en el siguiente link:
https://call.lifesizecloud.com/18673902

Notifiquese y cumplase

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No.

FECHA: 10/07/2023

SECRETARIO
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17-001-33-33-000-2013-00331-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)
A.l. 287

Procede el Despacho a pronunciarse sobre la liquidacion del crédito, dentro
del proceso EJECUTIVO A CONTINUACION DE SENTENCIA promovido por la
INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS -ILC contra el sefior JORGE EDUARDO
ARANGO VELEZ.

ANTECEDENTES

Con el libelo obrante en el documento N°2 del expediente digital, solicito la
INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS -ILC se librara mandamiento de pago contra
el accionado JORGE EDUARDO ARANGO VELEZ por la de suma de $ 9°204.099,
y los intereses de mora generados desde el momento en el que dicha entidad

pago la condena proferida en sede judicial.

Como fundamento de su pretension de ejecucion, refirio6 que el 26 de
noviembre de 2015, el Consejo de Estado profirié sentencia de segunda
instancia en el proceso de reparacién directa promovido por la sefiora ANA
GISELLE SALAZAR QUESADA contra la INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS-ILC, en
la cual declaré la responsabilidad de esa empresa por el uso no consentido de
su imagen en una publicidad de licores; en la misma sentencia, anota, fue
condenado el sefior ARANGO VELEZ a cancelar a favor de la ILC el 50% del

valor de la condena que esta tuviera que pagar en favor de la parte actora.

Plantea que el 22 de julio de 2016 la ILC cancelo la totalidad de la condena

impuesta por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, sin que, a la
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Ejecutivo
Al 287

fecha de presentacion de la demanda ejecutiva, el accionado haya

reembolsado el porcentaje de la condena que legalmente le corresponde.

Con el proveido que obra en el documento electronico N°7 del expediente
digital, el Tribunal libr6 mandamiento ejecutivo a favor de la INDUSTRIA
LICORERA DE CALDAS y en contra del sefior JORGE EDUARDO ARANGO VELEZ,
por las siguientes sumas: (i) NUEVE MILLONES DOSCIENTOS CUATRO MIL
NOVENTA Y NUEVE PESOS (9°204.099) por concepto de capital; (ii) ONCE
MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA MIL SETESCIENTOS NOVENTA Y CUATRO
PESOS (11°830.794) por intereses de mora, liquidados desde la fecha del

pago.

De manera paralela a la orden de pago, también se accedidé a la medida
cautelar de embargo de sumas de dinero de propiedad del ejecutado ARANGO
VELEZ, limitada a los valores plasmados en el mandamiento ejecutivo (PDF
N°9), decision que se hizo efectiva en las cuentas bancarias que el
demandado posee en BANCOLOMBIA, segin consta en el documento digital
N°31.

Notificado en debida forma el mandamiento de pago y transcurridos los plazos
establecidos en los articulos 431 y 442 numeral 1 del C.G.P., segln constancia
secretarial de PDF N°39, el ejecutado no formulé excepciones de mérito ni
acredito el pago de la obligacion, por lo que el Tribunal dict6é auto ordenando
seguir adelante con la ejecucion y pasar a a la etapa de liquidacion del crédito
(PDF N°40).
CONSIDERACIONES
DE LA
SALA UNITARIA

El articulo 446 del Codigo General del Proceso regula la etapa o tramite
posterior de liquidacion del crédito en los procesos ejecutivos, una vez se ha

proferido decision de continuar con la ejecucion, como ocurrio en el sub lite.

La disposicion legal es del siguiente tenor:
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“Para la liquidacion del crédito y las costas, se
observaran las siguientes reglas:

1. Ejecutoriado el auto que ordene seguir
adelante la ejecucion, o notificada la
sentencia que resuelva sobre las excepciones
siempre que no sea totalmente favorable al
ejecutado cualquiera de las partes podra
presentar la liquidacion del crédito con
especificacion del capital y de los intereses
causados hasta la fecha de su presentacion, y
si fuere el caso de la conversion a moneda
nacional de aquel y de estos, de acuerdo con
lo dispuesto en el mandamiento ejecutivo,
adjuntando los documentos que la sustenten,
si fueren necesarios.

2. De la liquidacion presentada se dara
traslado a la otra parte en la forma prevista en
el articulo 110, por el término de tres (3) dias,
dentro del cual sélo podra formular objeciones
relativas al estado de cuenta, para cuyo
tramite debera acompanar, so pena de
rechazo, una liquidacion alternativa en la que
se precisen los errores puntuales que le
atribuye a la liquidacion objetada.

3. Vencido el traslado, el juez decidira si
aprueba o modifica la liquidacion por auto que
solo sera apelable cuando resuelva una
objecion o altere de oficio la cuenta
respectiva. El recurso, que se tramitara en el
efecto diferido, no impedira efectuar el
remate de bienes, ni la entrega de dineros al
ejecutante en la parte que no es objeto de
apelacion.

4. De la misma manera se procedera cuando se
trate de actualizar la liquidacion en los casos
previstos en la ley, para lo cual se tomara
como base la liquidacion que esté en firme
(...)” /Resaltados del Tribunal/.

La INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS -ILC present6 la siguiente liquidacion del
crédito (PDF N°44):



Total Intereses Corrientes (+)
Total Intereses Mora (+)

TOTAL OBLIGACION
GRAN TOTAL OBLIGACION

Capital

Abonos (+)

S
S
S
S
S
S
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15.883.881,93

0,00

25.087.980,93
25.087.980,93
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Durante el término de traslado de la liquidacion, el ejecutado JORGE EDUARDO
VELEZ ARANGO no se pronuncio.

Efectuada la liquidacion, se tiene lo siguiente:

TASA TASA TASA

ANO MES DIAS | INTERES INTERES NOMINAL “;':LiTJE:L ACILIJ\II\.I/-IEJRLEASDO
CORRIENTE | MORATORIO | MENSUAL

2016 | JULIO 8| 21,34 32,01 2,341% 57.463 57.463
2016 | AGOSTO 30| 21,34 32,01 2,341% 215.488 272.951
2016 | SEPTIEMBRE 30| 21,34 32,01 2,341% 215.488 488.439
2016 | OCTUBRE 30| 21,99 32,985 2,404% 221.266 709.705
2016 | NOVIEMBRE 30| 21,99 32,985 2,404% 221.266 930.971
2016 | DICIEMBRE 30| 21,99 32,985 2,404% 221.266 1.152.236
2017 | ENERO 30| 22,34 33,51 2,438% 224.361 1.376.597
2017 | FEBRERO 30| 22,34 33,51 2,438% 224.361 1.600.958
2017 | MARZO 30| 22,34 33,51 2,438% 224.361 1.825.319
2017 | ABRIL 30| 22,33 33,495 2,437% 224.273 2.049.592
2017 | MAYO 30| 22,33 33,495 2,437% 224.273 2.273.865
2017 | JUNIO 30| 22,33 33,495 2,437% 224.273 2.498.138
2017 |JULIO 30| 21,98 32,97 2,403% 221.177 2.719.315
2017 | AGOSTO 30| 21,98 32,97 2,403% 221.177 2.940.492
2017 | SEPTIEMBRE 30| 21,98 32,97 2,403% 221.177 3.161.669
2017 | OCTUBRE 30| 21,15 31,725 2,323% 213.791 3.375.461
2017 | NOVIEMBRE 30| 20,96 31,44 2,304% 212.092 3.587.553
2017 | DICIEMBRE 30| 20,77 31,155 2,286% 210.389 3.797.941
2018 | ENERO 30| 20,69 31,035 2,278% 209.670 4.007.611
2018 | FEBRERO 30| 21,01 31,515 2,309% 212.539 4.220.151
2018 | MARZO 30| 20,68 31,02 2,277% 209.581 4.429.731
2018 | ABRIL 30| 20,48 30,72 2,257% 207.783 4.637.514
2018 | MAYO 30| 20,44 30,66 2,254% 207.422 4.844.936
2018 [ JUNIO 30| 20,28 30,42 2,238% 205.981 5.050.917
2018 [ JULIO 30| 20,03 30,045 2,213% 203.723 5.254.640
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2018 | AGOSTO 30 19,94 29,91 2,205% 202.909 5.457.548
2018 | SEPTIEMBRE 30 19,81 29,715 2,192% 201.731 5.659.280
2018 | OCTUBRE 30 19,63 29,445 2,174% 200.098 5.859.378
2018 | NOVIEMBRE 30 19,49 29,235 2,160% 198.826 6.058.203
2018 | DICIEMBRE 30 19,4 29,1 2,151% 198.007 6.256.210
2019 | ENERO 30 19,16 28,74 2,128% 195.819 6.452.029
2019 | FEBRERO 30 19,7 29,55 2,181% 200.734 6.652.763
2019 | MARZO 30 19,37 29,055 2,148% 197.734 6.850.497
2019 | ABRIL 30 19,32 28,98 2,143% 197.278 7.047.775
2019 | MAYO 30 19,34 29,01 2,145% 197.460 7.245.235
2019 | JUNIO 30 19,3 28,95 2,141% 197.096 7.442.331
2019 |JULIO 30 19,28 28,92 2,139% 196.914 7.639.245
2019 | AGOSTO 30 19,32 28,98 2,143% 197.278 7.836.523
2019 | SEPTIEMBRE 30 19,32 28,98 2,143% 197.278 8.033.801
2019 | OCTUBRE 30 19,1 28,65 2,122% 195.271 8.229.073
2019 | NOVIEMBRE 30 19,03 28,545 2,115% 194.632 8.423.705
2019 | DICIEMBRE 30 18,91 28,365 2,103% 193.534 8.617.239
2020 | ENERO 30 18,77 28,155 2,089% 192.252 8.809.491
2020 | FEBRERO 30 19,06 28,59 2,118% 194.906 9.004.397
2020 | MARZO 30 18,95 28,425 2,107% 193.900 9.198.298
2020 | ABRIL 30 18,69 28,035 2,081% 191.519 9.389.817
2020 | MAYO 30 18,19 27,285 2,031% 186.920 9.576.737
2020 | JUNIO 30 18,12 27,18 2,024% 186.274 9.763.011
2020 |JULIO 30 18,12 27,18 2,024% 186.274 9.949.285
2020 | AGOSTO 30 18,29 27,435 2,041% 187.842 10.137.126
2020 | SEPTIEMBRE 30 18,35 27,525 2,047% 188.394 10.325.521
2020 | OCTUBRE 30 18,09 27,135 2,021% 185.997 10.511.518
2020 | NOVIEMBRE 30 17,84 26,76 1,996% 183.686 10.695.204
2020 | DICIEMBRE 30 17,46 26,19 1,957% 180.161 10.875.365
2021 | ENERO 30 17,32 25,98 1,943% 178.858 11.054.223
2021 | FEBRERO 30 17,54 26,31 1,965% 180.904 11.235.128
2021 | MARZO 30 17,41 26,115 1,952% 179.696 11.414.823
2021 | ABRIL 30 17,31 25,965 1,942% 178.765 11.593.589
2021 | MAYO 30 17,22 25,83 1,933% 177.927 11.771.516
2021 | JUNIO 30 17,21 25,815 1,932% 177.834 11.949.350
2021 |JULIO 30 17,18 25,77 1,929% 177.554 12.126.904
2021 | AGOSTO 30 17,24 25,86 1,935% 178.113 12.305.017
2021 | SEPTIEMBRE 30 17,19 25,785 1,930% 177.647 12.482.664
2021 | OCTUBRE 30 17,08 25,62 1,919% 176.621 12.659.286
2021 | NOVIEMBRE 30 17,27 25,905 1,938% 178.393 12.837.678
2021 | DICIEMBRE 30 17,46 26,19 1,957% 180.161 13.017.839
2022 | ENERO 30 17,66 26,49 1,978% 182.018 13.199.857
2022 | FEBRERO 30 18,3 27,45 2,042% 187.934 13.387.791
2022 | MARZO 30 18,47 27,705 2,059% 189.498 13.577.289
2022 | ABRIL 30 19,05 28,575 2,117% 194.815 13.772.104
2022 | MAYO 30 19,71 29,565 2,182% 200.824 13.972.928
2022 | JUNIO 30 20,4 30,6 2,250% 207.062 14.179.991
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2022 |JULIO 30 21,28 31,92 2,335% 214.952 14.394.943
2022 | AGOSTO 30 22,21 33,315 2,425% 223.213 14.618.156
2022 | SEPTIEMBRE 30 23,5 35,25 2,548% 234.540 14.852.696
2022 | OCTUBRE 30 24,61 36,915 2,653% 244.169 15.096.865
2022 | NOVIEMBRE 30 25,78 38,67 2,762% 254.203 15.351.067
2022 | DICIEMBRE 30 27,64 41,46 2,933% 269.916 15.620.984
2023 | ENERO 30 28,84 43,26 3,041% 279.904 15.900.888
2023 | FEBRERO 30 30,18 45,27 3,161% 290.922 16.191.810
2023 | MARZO 30 30,84 46,26 3,219% 296.298 16.488.108
2023 | ABRIL 30 31,39 47,085 3,268% 300.752 16.788.860
2023 | ABRIL 5 30,27 45,405 3,169% 48.610 16.837.470

TOTAL DEUDA
CAPITAL 9204.099
INTERSES 16’837.470
INTERESES 26'041.569

En este orden, la Sala Unitaria encuentra ajustada la liquidacion efectuada por
la INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS, que es coherente con las sumas por las

cuales esta corporacion libré mandamiento ejecutivo a su favor, y si bien existe

una diferencia entre la cuenta presentada por la accionante y la elaborada por

este Tribunal, el mayor valor se explica por la causacion de intereses mes a

mes, por lo que Unicamente habra de modificarse la liquidacion allegada por

la parte demandante, corolario del mayor valor que resulta de la causacion de

intereses después de su presentacion, mas aun, cuando el demandado ARANGO

VELEZ no se pronuncid ni acredité haber efectuado abono o pago al saldo

insoluto.

Por lo expuesto, la SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL,

RESUELVE

MODIFICAR la liquidacion del crédito presentada por la ejecutante, dentro del
proceso EJECUTIVO A CONTINUACION DE SENTENCIA promovido por la
INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS -ILC contra el seihor JORGE EDUARDO

ARANGO VELEZ, la cual quedara asi:

TOTAL DEUDA

CAPITAL

9'204.099

INTERSES

16’837.470
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|INTERESES |  26'041.569 |

Se advierte que el Unico buzon electrénico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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Republica de Colombia

I

Tribunal Administrativo de Caldas
Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion 17001 23 33 000 2022 00206 00
Medio de control: |Reparacion directa

Demandante: Diana Maria L6pez Gonzéalez
Demandado: Agencia Nacional de Mineria — ANM -

El proceso de la referencia ha ingresado a despacho para resolver sobre la reforma a
la demanda presentada por la parte actora mediante escrito obrante en el documento
012 del expediente digital; asi como para resolver sobre la solicitud de amparo de
pobreza presentado por la misma, que reposa en el documento 014 del expediente

digital.

De lareforma de la demanda.
Dentro del término para ello la parte demandante present6 escrito de reforma de la
demanda, adicionando como prueba un peritaje, modificando una pretension y el

juramento estimatorio, adicionando una solicitud de prueba documental.

Lo anterior, haciendo uso de la facultad consagrada en el articulo 173 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, norma que es del

siguiente tenor literal:

“ART. 173.- Reforma de la demanda. El demandante podréa adicionar, aclarar, o
modificar la demanda, por una sola vez, conforme a las siguientes reglas:

1. La reforma podra proponerse hasta el vencimiento de los diez (10) dias
siguientes al traslado de la demanda. De la admision de la reforma se correra
traslado mediante notificacion por estado y por la mitad del término inicial. Sin
embargo, si se llama a nuevas personas al proceso, de la admision de la demanda
y de su reforma se les notificara personalmente y se les correrd traslado por el
término inicial.

2. La reforma de la demanda podra referirse a las partes, las pretensiones, los
hechos en que estas se fundamentan o a las pruebas.

3. No podra sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas
ni todas las pretensiones de la demanda. Frente a nuevas pretensiones deberan
cumplirse los requisitos de procedibilidad.

La reforma podra integrarse en un solo documento con la demanda inicial.
Igualmente, el juez podra disponer que el demandante la integre en un solo
documento con la demanda inicial. (Subraya el Despacho).



Teniendo en cuenta que el escrito de reforma a la demanda se presenté dentro del
término previsto en el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011 segun da cuenta la
constancia secretarial con la que ingresa el proceso a despacho (documento 015 del
expediente digital) y que cumple con los requisitos establecidos en el articulo 173

ibidem, sera admitida la misma, como se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.

De la reforma de la demanda.

El 2 de mayo del presente afo, el apoderado judicial de la parte demandante presenta
escrito solicitando amparo de pobreza a favor de la parte demandante y a su nombre,
afirmando que la demandante no tiene los recursos econémicos para continuar con el
proceso sin poner en riesgo su minimo vital, afirmacion que dice hacer bajo la

gravedad de juramento a través suyo.

Los articulos 151 y 152 del Codigo General del Proceso disponen frente al amparo lo

pobreza lo siguiente:

“Articulo 151. Procedencia. Se concedera el amparo de pobreza a la persona
gue no se halle en capacidad de atender los gastos del proceso sin menoscabo
de lo necesario para su propia subsistencia y la de las personas a quienes por
ley debe alimentos, salvo cuando pretenda hacer valer un derecho litigioso a
titulo oneroso.

Articulo 152. Oportunidad, competencia y requisitos. EI amparo podra
solicitarse por el presunto demandante antes de la presentacién de la
demanda, o por cualquiera de las partes durante el curso del proceso.

El solicitante deberd afirmar bajo juramento que se encuentra en las
condiciones previstas en el articulo precedente, y si se trata de demandante
gue actie por medio de apoderado, deberd formular al mismo tiempo la
demanda en escrito separado.

Cuando se trate de demandado o persona citada o emplazada para que
concurra al proceso, que actie por medio de apoderado, y el término para
contestar la demanda o comparecer no haya vencido, el solicitante debera
presentar, simultaneamente la contestacion de aquella, el escrito de
intervencion y la solicitud de amparo; si fuere el caso de designarle apoderado,
el término para contestar la demanda o para comparecer se suspendera hasta
cuando este acepte el encargo.”

Encuentra el Despacho resulta procedente acceder a la solicitud de amparo
presentada por el apoderado judicial de la parte demandante, ello por reunir los
requisitos de la norma transcrita, y, en virtud que en el presente asunto ya se habia
reconocido personeria para actuar como apoderado judicial de la parte demandante
al abogado, Juan Sebastian Lépez Salazar, identificado con cédula de ciudadania
namero 75.101.669 y portador de Tarjeta Profesional No. 248.365 del C. S. de la J.

en el auto que admitio la demanda, lo que se hara es designarse al mismo como
2



apoderado de la demandante, pero en virtud del amparo de pobreza solicitado.

Por lo expuesto se,

l. Resuelve

Primero: Admitir la reforma de la demanda presentada.

Segundo: Conceder el amparo de pobreza solicitado por la demandante, sefiora
Diana Maria Lopez Gonzalez y su apoderado judicial, designando al abogado Juan
Sebastian Lopez Salazar, identificado con cédula de ciudadania nimero 75.101.669

y portador de Tarjeta Profesional No. 248.365 del C. S. de la J. para tal efecto.

Tercero: Corrase traslado de la admision de la reforma de la demanda, a las
entidades demandadas, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, por el término de quince (15) dias, de conformidad y bajo los

precisos términos del articulo 173 numeral 1 del C.P.A.C.A.

Cuarto: Notificar este proveido por estado de conformidad con el articulo 173 numeral
1 del C.P.A.C.A.

Notifiquese y cumplase

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

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

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

Cadigo de verificacion: 0578caad65f8277d9c4c73a2f0b93c0416aa23144cc36afbafachfbdc3c0e8f8
Documento generado en 07/07/2023 02:11:04 PM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 141

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-006-2022-00059-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Luis Horacio Velasquez Ospina

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM-
283 del 8 de septiembre de 2021, expedido por la Profesional Universitaria de Némina del
departamento de Caldas y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le
reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su

labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de



la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignaciéon de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregdndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacion - Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones del demandante para lo cual sefnald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacién y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sancion que vendria siendo la consignacion

extemporanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias sefiald que, los docentes los reciben en alguna

de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de



acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA”, “LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD”,
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, propuesta
por La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fomag y nego6 las pretensiones de la

parte demandante.

Como fundamento de su decision sefiald que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y estd reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacién — Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.



4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacién que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefial6 que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

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

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente

realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan



estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada 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 consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracién de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisién de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las

cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los érganos de cierre tienen



una clara postura de la aplicacidon del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EI demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para

lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del 1iltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

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

oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006



en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Pardgrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial
que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontardan directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberan 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 informacién de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

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



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, reportaran dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

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

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

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

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacion definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la 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 cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion _para_educacion _de las_entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del




Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja

PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por
concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

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

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

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

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

individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley

50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,

dirigidos a una caja comtin destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitié el Acuerdo 39 de 1998

“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias

de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

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

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacidn de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modific¢ el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previé la sancion

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,

con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

5 “Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del aiio
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 (...)".

La Ley 244 de 1995, equiparo a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccidn del derecho a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores ptiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complement lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguid entre el término para el reconocimiento de las cesantias, ast:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que

ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regqulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018'°, estudio una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar

el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordené dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 20222 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la
administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que aiin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién

del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no

11 Sentencia SU041/20

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

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecid que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tinicamente frente

a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
prestaciones sociales.

Ademas, la sancidén mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los

docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisidon de afiliacion por parte del ente

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

> El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias’, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $4.443.674, e Intereses
a las cesantias por $823.357, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 1° de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

> Mediante Oficio NOM-283 del 8 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por el

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por

15F. 20-21 Archivo digital: 02
16 F. 7-9 Archivo digital: 02
17F. 2 Archivo digital: 02
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no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

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

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

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

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

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

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, el demandante
es docente afiliado al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.

18



numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 6 de marzo de 2023 proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

promovido por Luis Horacio Velasquez Ospina contra la Nacion — Ministerio de Educacion

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 41 de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 142

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-006-2022-00114-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Mary Cielo Castafio Valladales

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por el departamento de Caldas contra la

sentencia que accedi6 a las pretensiones de la parte actora.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones
La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucion 4413 — 6 del
09 de septiembre de 2021, por medio del cual se resolvid de forma negativa la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de cesantias y en consecuencia se
declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene pagar el equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo en el pago de las cesantias.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, el 30 de octubre de 2019 solicité el reconocimiento y pago de la cesantia y que
esta prestacion le fue reconocida por medio de la Resolucién 7323 — 6 del 21 de noviembre
de 2019 y pagada el 13 de marzo de 2020.
Sostiene que la entidad contaba con 70 dias desde la solicitud para reconocer y pagar las
cesantias. Que después de haber solicitado la cancelacién a la entidad convocada, esta

resolvid negativamente las peticiones presentadas.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion
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Invocd como normas vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos
1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5; Decreto 2831 de 2005.

Sostuvo que la jurisprudencia ha establecido que las disposiciones comentadas deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y pago no
debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido cancelando
las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una sancion a cargo de
esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo, que se
contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles, contados desde el
momento en que se radicé la solicitud de la cesantia ante la demandada, y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefialé que, no existe en el
expediente prueba alguna que logré demostrar que la entidad incurrié en mora del pago de
las cesantias parciales, pues se estaba a la espera de la expedicion del acto administrativo
por parte de la entidad territorial y que este quedase en firme, para proceder a realizar el
pago, razon por la cual no hay lugar a reconocer ninguna pretension de la demanda. Sefiala
que, si existe un pronunciamiento extemporaneo por parte del ente territorial, la

responsabilidad y obligacion del pago de la sancion mora correspondera a este.

Propuso como excepciones: “DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE
LA ENTIDAD FIDUCIARIA”, “LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”, “LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD”, “IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LAS
CONDENAS”, “CADUCIDAD”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefiald que, la Secretaria de
Educacion tiene a su cargo unicamente la recepcion y radicacion de las solicitudes de
prestaciones sociales de los docentes que pertenecen a la entidad territorial, asi como la
certificacion de los tiempos y el régimen salarial y prestacional, a fin de realizar los proyectos
de los actos administrativos y remitirlos a la Fiduprevisora, para su estudio y posterior
aprobacidn, y los actos administrativos que estén en firme y ejecutoriados enviarlos a dicha
entidad para su respectivo control y pago.

Que por disposicion legal y reglamentaria, la entidad no puede desbordar la competencia
funcional atribuida, pues es la Fiduprevisora, como administradora de los recursos del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, la encargada de efectuar el pago de este tipo

de prestaciones econdmicas. Propuso como medio exceptivo:

Propuso como medios exceptivos: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”,
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LALEY” Y “BUENA FE”.



17001-33-39-006-2022-00117-02

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard infundadas las excepciones formuladas por las demandadas; declard la
existencia y nulidad del acto administrativo ficto generado con ocasion de la peticion
radicada por la accionante el 13 de abril de 2021 acto mediante el cual la Nacién — Ministerio
de Educacion - Fomag negd el reconocimiento de la sancién por pago extemporaneo de
cesantias a la accionante y declard la nulidad de la Resolucién 4413 — 6 del 09 de septiembre
de 2021, mediante el cual le fue negado el reconocimiento de la sancion por pago

extemporaneo de cesantias a la accionante.

A titulo de restablecimiento del derecho orden¢ al departamento de Caldas pagar la mora
correspondiente a 09 dias, es decir del 06 de diciembre hasta el 18 de diciembre de 2019 y a
la Nacion — Ministerio de Educacion - Fomag a cancelar la mora correspondiente a 12 dias,
esto es entre el 26 de febrero hasta el 12 de marzo de 2020. La sancion correspondiente al
departamento de Caldas serd pagada con base en el salario basico devengado en 2019 y la
sancion en cabeza de la Nacion Ministerio de Educacion-Fomag con base en el salario basico

devengado en 2020.

Como fundamento de su decision sefial6 que, como quiera que la peticion de reconocimiento
y pago de cesantias fue presentada el 30 de octubre de 2019, el acto administrativo de
reconocimiento debia ser expedido a mas tardar, el 22 de noviembre de 2019 (15 dias para
la expedicion del acto) mismo que se emitio el 21 de noviembre del 2021, esto es dentro de
término. Que la notificacion del acto que reconocio las cesantias se surtié hasta el 19 de
diciembre de 2019, por lo que es claro que, entre la fecha de radicacion de la peticion y la
fecha en que quedo6 debidamente ejecutoriado el acto administrativo que reconocié el pago
de las cesantias parciales al demandante, transcurrieron 33 dias habiles, es decir que por
parte del Departamento de Caldas, la ejecutoria se surtio 09 dias después de la de la fecha
real en que debia quedar ejecutoriado, es decir, el 05 de diciembre de 2019.

Que adicionalmente, tal como consta en la certificacion expedida por el departamento de
Caldas, el acto administrativo fue remitido a la Fiduprevisora el 19 de diciembre de 2019, lo
que significa que la entidad debid haber realizado el pago a la demandante el 25 de febrero
2020, y se realizd el 13 de marzo de 2020 incurriendo entonces en mora al haber superado el

plazo que disponia para ello, por un total de 12 dias.
4. Recurso de apelacion

Departamento de Caldas solicité revocar la sentencia y en su lugar despachar
favorablemente las excepciones y razones de defensa propuestas, para ello sefialé que, la
solicitud de cesantias fue radicada el 30 de octubre de 2019 y se expidi6 la Resolucién 7323-
6 el 21 de noviembre 2019; es decir, a los catorce (14) dias hdbiles, cumpliendo asi, el termino
establecido en la Ley 1955 de 2019. Asi mismo, se notificé el 04 de diciembre de 2019 es decir,
a los nueve (09) dias habiles, 6sea, menos de los 12 dias que establece el Consejo de Estado
para ello. Que ademas, debe tenerse en cuenta que, el término de notificacion y de ejecutoria,

tal como lo establece el Consejo de Estado, no se computa como dias de sanciéon mora.
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Agrego que, el procedimiento de remision a pago de las resoluciones por medio de las cuales
eran reconocidas las cesantias a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se encuentra digitalizado (Oficio P.S. 2357 del 19 de diciembre 2019),
para tales efectos el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio contratd con la firma
ONBASE la prestacion de esos servicios, situando en la Secretaria de Educacion un
funcionario digitalizador encargado de la recepcidon y remision de las resoluciones de
reconocimiento con la respectiva constancia de ejecutoria, por lo que la recepcion para pago
se realiz6 el 19 de diciembre de 2019, por parte del funcionario encargado de ONBASE. De
esta manera, el Departamento de Caldas -Secretaria de Educacion-, cumplio

fehacientemente los términos legales dentro del tramite, para el pago de las cesantias.
II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;cudl es la entidad obligada a responder por el pago de la sancion moratoria

por el no pago oportuno de las cesantias de la accionante?
¢ Qué entidad debe asumir el pago de dicha sancion moratoria?
2. Primer problema juridico

Para dar respuesta al interrogante planteado, se analizara: i) el fundamento juridico sobre
la sancion moratoria en el régimen especial de los docentes; ii) los hechos relevantes

acreditados; y iii) el caso concreto.
2.1. Fundamento juridico - Reconocimiento de la sanciéon por mora

La Ley 1071 de 2006 en su articulo 4° consagra los términos dentro de los cuales la
administraciéon debe resolver las peticiones que eleven sus empleados para el

reconocimiento y pago de las cesantias, asi:

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

en laley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siquientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta en

los términos sefialados en el inciso primero de este articulo (...)”. (Se resalta)
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La mencionada ley, en su articulo 5, regul6 lo concerniente a la sanciéon moratoria:

“Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y
cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena
la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

este”.

De esta manera, una vez presentada la solicitud de pago de las cesantias definitivas la
entidad cuenta con un término de quince (15) dias para expedir el acto de reconocimiento.
Ademas, en el evento de que la solicitud esté incompleta el empleador debe manifestarlo asi
al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud y
sefalar expresamente los requisitos de que adolece, de modo que una vez se alleguen pueda

proferir el acto que reconozca la prestacion en el término inicialmente indicado.

Asi, (i) el plazo con el que cuenta la entidad pagadora para el desembolso de las cesantias
definitivas o parciales comienza a computarse desde la firmeza del acto administrativo que
lo dispuso, y desde ese instante, la administracion tiene el término de cuarenta y cinco (45)
dias habiles para pagar la prestacion, so pena de incurrir en mora y causar a su cargo la
sancion indicada en el paragrafo de la norma en cita, equivalente a un dia de salario por

cada dia de retardo, que correra en forma continua hasta cuando se haga efectivo el pago.

En efecto, la Sala Plena del Consejo de Estado' sostuvo que, la administracion cuenta con 45
dias hdbiles para el pago de la prestacion social, contados a partir del momento en que
adquiere firmeza el acto administrativo que la reconoce, y agregd que dicho término solo se
puede contar desde la ejecutoria del acto administrativo que dio respuesta a la peticion y no

desde que se radico. Asi lo interpret6 la Sala al indicar que:

“Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion
de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancion de
que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el
término para que se genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual
el interesado radico la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mds cinco (5) dias

hdbiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucion de reconocimiento

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 27 de marzo de 2007. Numero interno:
2777-2004.
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hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mds cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucién, para un total de 65 dias hdbiles,

transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria (...).

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias hdbiles siguientes a la
fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas
y no la fecha de reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de
reliquidacién, el hito que debe servir de punto de partida para contar el niimero de
dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacién moratoria”.

En sentencia de unificacion proferida el 18 de julio de 2018?, el Consejo de Estado reafirmé
la postura precitada y la complemento en el sentido de precisar que la firmeza del acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias surge a partir de su notificacion en los

términos dispuestos por el CPACA, como se indica a continuacion:

“97. Debe partirse de la base que se estd ante el acto administrativo escrito que reconocid la
cesantia, expedido dentro de los 15 dias que se tienen para resolver el asunto. Es de considerar,
que este acto al ser de naturaleza particular debe ser notificado personalmente en los términos
del articulo 67 del CPACA, para lo cual el ente gubernativo tuvo que consultar el contenido de
la peticion sobre el particular, esto es, si el peticionario habilito la notificacion por medio de
electrénico, en cuyo caso, se surtird a través de este medio; o si por el contrario deberd

acometerse conforme a la norma procesal.

98. En el primer evento, es decir, cuando se produce la notificacion por medio electronico,
habra de considerar el articulo 56 del CPACA, para concluir que el término de
ejecutoria se computard a partir del dia siguiente en que la entidad certifique el acceso
del peticionario al contenido integro del acto que reconocio la cesantia, via e-mail
informado para el efecto en la peticion, que en todo caso deberd hacerse a mds tardar
12 dias después de expedido el acto.

99. En el segundo evento, el ente gubernativo debid remitir citacion al interesado dentro de los
5 dias siguientes a la expedicion del acto de reconocimiento de la cesantia con el propdsito de
notificarlo personalmente conforme al articulo 68 del CPACA, y si éste no concurrid dentro de
los 5 dias posteriores al recibo de la notificacién, correspondia hacerlo por aviso remitido a la
misma direccion del requerimiento de comparecencia atendiendo la prevision del canon 69
ibidem; en cuyo caso, el acto se entendio notificado al dia siquiente de su recibo. Para esta
situacion, la ejecutoria del acto se computard pasado el dia siguiente al de entrega del aviso, o
de la notificacion personal si el interesado concurrio a ella.

100. Como conclusion a lo anterior, ha de indicar la Sala de Seccion que los términos que tiene
la administracion para llevar al conocimiento del interesado el contenido de su acto
administrativo, esto es, para notificarlo, no pueden computarse como dias de sancién moratoria,

pues es evidente y asi lo previo el legislador que la notificacion por regla general ocurre después

2 Sentencia CE-SU]J-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018.
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de proferida la decision, y que ademds es la circunstancia que refleja el deber de la entidad de

informarla a su destinatario.

101. Ha de ser asi, pues la produccion de los efectos del acto administrativo exige de su
publicidad, de manera que solo son oponibles las decisiones de la administracion que son
conocidas por las personas llamadas a su cumplimiento o afectadas con su ejecucion; situacion
que perfectamente encaja en el computo de la sancién moratoria por el pago tardio de la cesantia,
que consulta o se causa por el paso del tiempo, a donde no concurre el término que tiene el

empleador para notificar el acto expreso que reconoce la mencionada prestacion.

102. Siendo pricticos, en casos donde existe acto escrito que reconoce las cesantias, el término
de ejecutoria y, por ende, los 45 dias hdbiles posteriores a ésta para que ocurra su pago efectivo,

solo empezardn a correr una vez se verifica la notificacion en los estrictos términos serialados”.

De esa suerte, y, en este primer escenario (pronunciamiento en tiempo de la administracion),
es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha en la cual
queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias parciales o definitivas, lo que
determina el momento en que se causa la sancion moratoria y, en esa misma medida, la

instancia en donde surge el derecho a su reclamacion.

Sin embargo, y en procura de analizar los diferentes supuestos que pueden presentarse en
la expedicidn y notificacion del acto administrativo que reconoce y ordena el pago del

auxilio de cesantias, la sentencia en comento sentd jurisprudencia en los siguientes términos:

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

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

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se interpone el
recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso

no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correrdn pasados 15 dias de interpuesto”.

3 Articulos 68 y 69 CPACA.
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Conforme a lo anterior, es claro que el segundo escenario respecto del cual se verifica la
ocurrencia de la penalidad moratoria contempla la no manifestacion de voluntad de la
administracion a través de un acto administrativo conferido bajo los términos planteados en
el primer escenario, o la expedicion del mismo de manera inoportuna y contraria a los lapsos

que para los efectos ha definido la ley.

En otras palabras, cuando el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias parciales
o definitivas no es proferido o se emite con posterioridad a los 15 dias habiles siguientes a
la presentacion de la solicitud, la sancion moratoria de que tratan las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006, se hace exigible pasados 70 dias habiles contados desde la fecha de radicacion
de la peticion, siempre que la misma haya sido presentada en vigencia de la Ley 1437 de
2011.

En ese orden, el término a partir del cual es exigible la sanciéon moratoria dependera de si el
acto administrativo de reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas fue expedido
dentro del tiempo legalmente previsto para ello, esto es, dentro de los 15 dias siguientes a

la radicacion de la solicitud.

La sentencia en comento ademas ilustro sobre la forma en que se debe realizar el conteo de

la sancion moratoria con el siguiente cuadro:

Término pago | Corre

Hipotesis Notificacion | Corre ejecutoria cesantia moratoria
. 10 dias, después de |45 dias | 70 dias
PETICION SIN ) , , _
No aplica cumplidos 15 para|posteriores a la|posteriores a la
RESPUESTA , . . .
expedir el acto ejecutoria peticion
Aplica  pero 45 dias | 70 dias
no se tiene en ) ) posteriores a la |posteriores a la
ACTO  ESCRITO 10 dias, después de| ) o
. cuenta para el ) ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cumplidos 15 para
i i computo  del ,
(después de 15 dias) | | expedir el acto
término  de
pago
) , 45 dias | 55 dias
ACTO  ESCRITO 10 dias, posteriores a ) )
Personal o posteriores a la | posteriores a la
EN TIEMPO la notificacion ) ] o
ejecutoria notificacion
45 dias | 55 dias

10 dias, posteriores . .
ACTO ESCRITO posteriores a la | posteriores a

Electrénica |a certificacion de

EN TIEMPO ejecutoria la
acceso al acto L
notificacion
45 dias | 55 dias

10 dias, posteriores al
ACTO ESCRITO

EN TIEMPO

) o posteriores a la | posteriores a la
Aviso siquiente de entrega| ,
, ejecutoria entrega del
del aviso

aviso
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Sin  notificar ) , 67 dias
o 10 dias, posteriores al ) )
ACTO  ESCRITO |o notificado | 145 dias | posteriores a la
intento de notificacion ) o
EN TIEMPO fuera de 4 posteriores a la|expedicion del
ersona
término P ejecutoria acto
45 dias después |45 dias desde la
ACTO ESCRITO | Renuncié Renuncié de la renuncia renuncia
Adquirida, después de |45 dias, a partir |46 dias desde la
notificado el acto que | del siguiente a la | notificacion del
Interpuso . ,
ACTO ESCRITO lo resuelve ejecutoria acto que
recurso
resuelve
recurso
ACTO ESCRITO, Int Adquirida, después de |45 dias, a partir |61 dias desde la
nterpuso
RECURSO SIN P 15 dias de interpuesto | del siguiente a la | interposicion
recurso
RESOLVER el recurso ejecutoria del recurso

En cuanto al salario base de liquidacion de la sancién moratoria por el pago tardio de las

cesantias, senalo:

“3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratindose de cesantias definitivas, el salario

base para calcular la sancién moratoria serd la asignacion bdsica vigente en la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor puiblico; a diferencia de las cesantias parciales, donde
se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion bdsica vigente al momento de la
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo”.

2.2. Hechos relevantes acreditados

> La actora solicitd el reconocimiento y pago de unas cesantias definitivas, el 30 de
octubre de 2019.5

> Mediante Resoluciéon 7323-6 del 21 de noviembre de 2019, la Secretaria de Educaciéon de
Caldas, en nombre y representacion del Fomag, reconocio las cesantias solicitadas por la
demandante, la cual fue notificada por correo electronico el 4 de diciembre de 2019,
quedando ejecutoriada el 19 de diciembre siguiente.

> Segun certificacion de pago de cesantia expedido por la Fiduprevisora, las cesantias

fueron puestas a disposicion de la docente, el 13 de marzo de 2020.7

> La actora en abril de 2021 solicité al Fomag el reconocimiento y pago de la sancioén por

mora en el pago de las cesantias,® lo cual fue negado mediante Resolucion 4413 — 6 del 09 de

4 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segtn los cueles, la entidad tuvo 5 dias para
citar al peticionario a recibir notificaciéon personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el
aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

5F. 1 Archivo digital: 04

¢ F. 1-3 Archivo digital: 04. F 6 AD 002PruebaDepartamento.pdf

7F 4 Archivo digital: 04

8 F. 8-23 Archivo digital: 04
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septiembre de 2021.°
2.3. Analisis del caso concreto

De conformidad con el marco juridico expuesto, son dos los momentos que determinan la
causacion de la sancion moratoria y el punto de partida para fijar el monto de dicha
indemnizacion: (i) el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha
en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas o parciales,
siempre que sea expedido dentro del término legal; y (ii) el vencimiento de los sesenta y cinco
(65) o setenta dias (70) habiles siguientes a la fecha de reclamacion de las mismas o la de la
solicitud de reliquidacion, cuando no se emitié respuesta por parte de la administracion o se

hizo de manera extemporanea.

De acuerdo con los hechos acreditados, se tiene que, la solicitud de pago de cesantias fue
radicada el 30 de octubre de 2019, por lo que el término para emitir el acto de reconocimiento
vencia el 22 de noviembre de 2019, por tanto, como quiera que este fue expedido el 21 de

noviembre de 2019, se tiene que fue emitido en tiempo.

Ahora, como la notificacién fue realizada a través de correo electronico el 4 de diciembre de
2019, esto es, al noveno dia habil de expedicion del acto, se tiene que ella fue oportuna, pues se
realizé dentro de los 12 dias siguientes a la expedicion del acto; ello de conformidad con el
articulo 56 del CPACA que establece que: “...La notificacion quedard surtida a partir de la fecha y
hora en que el administrado acceda a la misma, hecho que deberd ser certificado por la administracion”
en concordancia con los articulos 68 y 69 ibidem que establecen el término para que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para

perfeccionar el enteramiento por este medio.

Al respecto el Consejo de Estado en la cita sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018

indico:

“98. En el primer evento, es decir, cuando se produce la notificacion por medio electronico, habrd
de considerar el articulo 56 del CPACA, para concluir que el término de ejecutoria se computard
a partir del dia siquiente en que la entidad certifique el acceso del peticionario al contenido integro
del acto que reconocid la cesantia, via e-mail informado para el efecto en la peticién, que en todo

caso deberd hacerse a mds tardar 12 dias después de expedido el acto”.

Por lo tanto y como quiera que el docente no interpuesto recursos contra el acto, resulta

aplicable la siguiente subregla sefialada en la sentencia de unificacion'':

Término pago | Corre

Hipétesis Notificacién | Corre ejecutoria cesantia moratoria

°F. 24-27 Archivo digital: 04
10 Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018
1 Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018
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10 dias, posteriores a |45 dias | 55 dias
ACTO ESCRITO

Electrénica | certificacion de acceso | posteriores a la|posteriores a la
EN TIEMPO

al acto ejecutoria notificacion

Asi, los 10 dias hdbiles de ejecutoria del acto administrativo, vencian el 18 de diciembre de
2019; y a partir del dia habil siguiente, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio contaba con 45 dias para materializar el pago de las cesantias, es decir, hasta el 24

de febrero de 2020, pero este solo se realizo el 13 de marzo de 2020.
2.4. Conclusion

En ese orden de ideas, es claro que, se configurd la mora en el pago de las cesantias, desde el
25 de febrero de 2020, hasta el 12 de marzo de 2020, por lo que en este sentido, le asiste razén

al Departamento de Caldas y habra de modificarse la sentencia apelada.

3. Segundo Problema juridico: ;cudl es la entidad obligada a responder por el pago de la sancién

moratoria por el no pago oportuno de las cesantias de la accionante?

Para dar respuesta al interrogante planteado, se analizara: i) el fundamento juridico sobre

el asunto y ii) el caso concreto.
3.1. Marco juridico - Entidad obligada al pago de la sancion moratoria

La Ley 91 de 1989 en su articulo 3? cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacién del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la
competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado'? sostuvo que: “serd el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancién moratoria causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al

asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019

12 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Herndndez Gémez.
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del 25 de mayo de 2019 y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el

responsable del pago de la sanciéon moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 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.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El
acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevard la

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

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

priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podrdn destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones
econdmicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de

Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd
responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias puiblicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicién presupuestal de los recursos de

los que trata el presente pardgrafo.

13 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.
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La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe

presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que tratala Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion
de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las
cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial sera responsable del pago de la

sancion por mora.
Por su parte, el Decreto 942 de 2022 dispuso:

“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Gestion del acto administrativo notificado y ejecutoriado
que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una vez ejecutoriado el acto
administrativo definitivo que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales
o definitivas, la Entidad Territorial Certificada en Educacion deberd gestionar, inmediatamente
a través de la plataforma o herramienta tecnologica dispuesta el tramite de pago para que dentro
de los términos contenidos en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desembolse las

sumas reconocidas.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en
Educacién y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables del pago de la sancion por mora en
el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los
articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables
para la notificacion y la resolucion de recursos de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o

sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. La sancién moratoria no afectard los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago serd

responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporineo de la prestacion se generd
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de
la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En

caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables a la sociedad fiduciaria

14 Por el cual se modifican algunos articulos de la Seccién 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4, Libro 2 del Decreto 1075
de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacion- sobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Econémicas
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que ocasionen sancion moratoria, deberd ser cubierta con el patrimonio de la

sociedad fiduciaria.

En el evento en que la sancién por mora resulte imputable a las dos entidades antes enunciadas,
ésta deberd calcularse y pagarse de forma proporcional segun los dias de retraso en el
reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad”.

3.2. Analisis sustancial del caso concreto

De acuerdo a la informacion aportada al expediente, la Secretaria de Educacion remitio la
Resolucion de reconocimiento de las cesantias a la Fiduprevisora, mediante Oficio PS 2357
del 19 de diciembre de 2019, recibido en la misma fecha,' esto es, al dia hdbil siguiente de

su ejecutoria.

De acuerdo con lo expuesto, no se evidencia demora en la Secretaria de Educacion territorial
en el reconocimiento y notificacion del acto de reconocimiento de las cesantias, y tampoco
se encuentra acreditado el incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o

entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fomag.

Asi, lo que se evidencia es una mora imputable a la demandada Naciéon - Ministerio de
Educacion — Fomag en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955
de 2019 que sefiala que, “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”, pues dejo
trascurrir mas de 45 dias para realizar el pago, contados a partir del dia siguiente a la

ejecutoria del acto de reconocimiento de las cesantias.

Finalmente, de la lectura integral del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 no se puede inferir
que se excluy¢ a la Nacion - Ministerio de Educacion de la obligacion del pago de la sanciéon
moratoria; aunado a que, el paragrafo transitorio'® de dicho articulo lo que contempld fue
una autorizacién al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico para emitir Titulos de
Tesoreria a efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fomag
causadas a diciembre de 2019; sin que por esta razoén pueda indicarse que, tacitamente se le

excluy¢ de la obligacion de pago de la sancidon moratoria causada a partir de enero de 2020.

Lo anterior, no es dbice para que la Nacion - Ministerio de Educacion adelante las acciones
pertinentes frente a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al tenor de lo establecido en el paragrafo
del articulo 2.4.4.2.3.2.28 del Decreto 942 de 2022 que establece:

15 FL 5 A.D. 13ContestacionDemandaDepartamento.pdf

16 PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
para emitir Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. EI Consejo
Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo. La emision
de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su redencion”.
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“PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancién por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se
genero como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables
a la sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que ocasionen sancion moratoria,

deberd ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria”.
3.3. Conclusion

La Nacion - Ministerio de Educacion es la entidad obligada a responder por la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, generada entre el 25
de febrero de 2020 inclusive, hasta el 12 de marzo de 2020 inclusive, por cuanto, se evidencia
una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las cesantias, lo cual le resulta

imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955 de 2019.
Por lo anterior, se modificara en este aspecto la sentencia apelada.
4. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

PRIMERO: Se modifica el ordinal Cuarto de la sentencia del 13 de marzo de 2023 proferida
por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Mary Cielo Castafio Valladales contra la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

y departamento de Caldas, el cual quedar4 ast:

“CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, ORDENASE a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional - Fomag, a cancelar la

sancién por mora de que trata el pardgrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, consistente
en un dia de salario por cada dia de retardo, por el periodo comprendido entre el 25 de febrero
de 2020 inclusive, hasta el 12 de marzo de 2020 inclusive, a favor de la sefiora MARY CIELO
CASTANO VALLADALES, identificada con la cédula de ciudadania niimero 30.373.122. La

sancion serd pagada con base en el salario bdsico devengado en 2020.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
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TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 41 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGU
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 143

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-006-2022-00127-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: José Edilio Soto Londofo

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM-
421 del 22 de septiembre de 2021, expedido por la Profesional Universitaria de Nomina del
departamento de Caldas y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le
reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su

labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de



la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignaciéon de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregdndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacion - Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones del demandante para lo cual sefnald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacién y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sancion que vendria siendo la consignacion

extemporanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias sefiald que, los docentes los reciben en alguna

de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de



acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de mérito: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecid que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, propuesta

por las entidades demandadas y nego las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefiald que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacidon — Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion



La parte demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

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

solicitada.

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

publica para el pago de sus prestaciones.

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

directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el



articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.



II. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EI demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo aio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006



El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio ptiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontardan directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

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



Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

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

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

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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siquiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

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

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja




PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

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

Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

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

individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley

50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,

dirigidos a una caja comtn destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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

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

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998

“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias

de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

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

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

3“. El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio

siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regqulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordendé dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

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

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicarad la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
prestaciones sociales.

Ademas, la sancidn mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los

docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisiéon de afiliacion por parte del ente

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

> El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias®, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $2.655.051, e Intereses
a las cesantias por $455.574, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 10 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

» Mediante Oficio NOM-421 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por el

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por

15F. 23-24 Archivo digital: 02
16 F. 7-9 Archivo digital: 02
17F. 2 Archivo digital: 02
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no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

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

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

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

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

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

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, el demandante
es docente afiliado al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 6 de marzo de 2023 proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

promovido por José Edilio Soto Londono contra la Naciéon — Ministerio de Educacion —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 41 de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 140

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-003-2021-00134-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Cristina Pineda Arboleda

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG) y el

departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacién formulado por la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia que

accedio a las pretensiones de la parte actora.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado con
ocasion de la peticion del 16 de septiembre del 2020, por medio del cual se resolvié de forma
negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de
cesantias y en consecuencia se declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene a la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional pagar el equivalente a un dia de salario por cada

dia de retardo en el pago de las cesantias.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el 18 de febrero de 2020 solicito el reconocimiento y pago de la cesantia, y que
esta prestacion le fue reconocida por medio de la Resolucion 1228-6 del 17 de marzo de 2020
y pagada el 21 de julio de 2020. Sostiene que la entidad contaba con 70 dias desde la solicitud

para reconocer y pagar las cesantias de la accionante.

Que después de haber solicitado la cancelacion a la entidad convocada, esta resolvid

negativamente la peticion.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos
1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5; Decreto 2831 de 2005.



Sostuvo que la jurisprudencia ha establecido que las disposiciones comentadas deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y pago no
debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido cancelando
las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una sancion a cargo de
esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo, que se
contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles, contados desde el
momento en que se radicé la solicitud de la cesantia ante la demandada, y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

Las entidades demandadas no contestaron la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard la nulidad del acto administrativo ficto o presunto producto del silencio
administrativo negativo, por medio de la cual se neg¢ el reconocimiento de una sancion por
mora en el pago de cesantias de la demandante, que tiene como origen la peticion
presentada el 16 de septiembre de 2020, y a titulo de restablecimiento del derecho, condeno
a la Naciéon — Ministerio de Educacién - Fomag, a reconocer y pagar a favor de la accionante
la sancién por mora de que trata el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006,
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo, por el periodo comprendido desde
el 01 de julio de 2020, inclusive, hasta el 20 de julio de 2020, inclusive, liquidada con base en

el salario devengado por la demandante para 2018, fecha de retiro definitivo del servicio.

Como fundamento de su decision sefialé que, a la accionante le fue reconocida y pagadas sus
cesantias a través de la Resoluciéon 1228-6 del 17 de marzo de 2020; en atencion a lo anterior,
el plazo de 67 dias habiles que tenia la entidad para reconocer y pagar las cesantias
solicitadas, se cumplio el 30 de junio de 2020. Que tal como se observa en el certificado de
pago expedido por el banco, el pago de las cesantias reconocidas a la demandante, quedé a
disposicion de la demandante a través de entidad bancaria, el 21 de julio del 2020. En
consecuencia, la demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancién por mora en el
pago de sus cesantias, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo desde el 01 de

julio de 2020, inclusive, hasta el 20 de julio de 2020, inclusive.

4. Recurso de apelacion

La Nacion — Ministerio de Educacion solicitd revocar la sentencia por cuanto no esta llamada
a reconocer las sumas solicitadas por la parte actora y en todo caso no se prueba que la

demora del pago las cesantias, haya sido por su culpa.

Para ello sefiald que, de conformidad con el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, los recursos
del Fomag solo podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas,
sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra
decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con
cargo a los recursos del Fomag y la entidad territorial sera responsable del pago de la
sancién por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extempordneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos

para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria



de Educacidn territorial al Fomag.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se

centran en establecer: ;Qué entidad debe asumir el pago de dicha sancién moratoria?

Para resolver el interrogante planteado se analizara: i) al marco juridico sobre el tema; ii) los

hechos acreditados; y ii) el caso concreto.

2. Marco juridico - Entidad obligada al pago de la sanciéon moratoria

La Ley 91 de 1989 en su articulo 3° cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la

competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado! sostuvo que: “serd el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancion moratoria causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al

asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 del 25 de
mayo de 2019? y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el responsable del

pago de la sancidon moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 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.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El

! Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccidn A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacién: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
2 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.



acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevard la

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

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

priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones
econdémicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de

Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd

responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de
los que trata el presente pardgrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe

presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que tratala Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion
de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las
cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial sera responsable del pago de la

sancion por mora.
Por su parte, el Decreto 942 de 2022° dispuso:
“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Gestion del acto administrativo notificado y ejecutoriado

que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una vez ejecutoriado el acto
administrativo definitivo que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales

3 Por el cual se modifican algunos articulos de la Seccién 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4, Libro 2 del Decreto 1075
de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacién- sobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Econémicas
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones



o definitivas, la Entidad Territorial Certificada en Educacién deberd gestionar, inmediatamente
a través de la plataforma o herramienta tecnoldgica dispuesta el tramite de pago para que dentro
de los términos contenidos en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desembolse las

sumas reconocidas.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en
Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables del pago de la sancion por mora en
el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los
articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables
para la notificacion y la resolucion de recursos de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o

sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. La sancion moratoria no afectard los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago serd

responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporineo de la prestacion se genero
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de
la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables a la sociedad fiduciaria
encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que ocasionen sancion moratoria, deberd ser cubierta con el patrimonio de la

sociedad fiduciaria.

En el evento en que la sancion por mora resulte imputable a las dos entidades antes enunciadas,
ésta deberd calcularse y pagarse de forma proporcional seguin los dias de retraso en el

reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad”.
3. Hechos relevantes acreditados
> La actora solicit6 el reconocimiento y pago de unas cesantias, el 3 de marzo de 2020.*
> Mediante Resolucién 1228-6 del 17 de marzo de 20205 la Secretaria de Educacion
territorial, en nombre y representacion del Fomag, reconoci6 las cesantias solicitadas por la

demandante.

> Segun certificacion de pago de cesantia expedido por el BBVA, estas quedaron a

disposicion de la accionante desde el 21 de julio de 2020.°

> La actora el 16 de septiembre de 2020 solicité al Fomag el reconocimiento y pago de la

4F. 22 Archivo digital: 02PoderDemandaAnexos.pdf
5F. 22-23 Archivo digital: 02PoderDemandaAnexos.pdf
¢ F 24 Archivo digital: 02PoderDemandaAnexos.pdf



sancion por mora en el pago de las cesantias’.
4. Analisis del caso concreto

La Nacién - Ministerio de Educacion — Fomag en su defensa senala que, de conformidad con
el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, los recursos del Fomag solo podran destinarse para
garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podra decretarse el pago de indemnizaciones
economicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fomag y la entidad
territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago

de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fomag.

Al respecto, de las pruebas obrantes en el expediente se logra establecer que, la Secretaria
de Educacion emitido oportunamente la resolucion de reconocimiento de las cesantias, sin
embargo no se evidencia constancia de su notificacién, por lo que de conformidad con las
pautas sefialadas en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018 de la Seccién Segunda
del Consejo de Estado®, una vez transcurridos 67 dias habiles posteriores a la expedicion del
acto, sin que se haya realizado su pago efectivo, se causa el derecho a recibir la
indemnizacién por mora, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo. Por lo
tanto, el plazo que tenia la Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag para el pago, se

cumplio el 30 de junio de 2020.

En cuanto a la fecha en que la Secretaria de Educacion remitio el acto de reconocimiento a
la Fiduprevisora, la Naciéon - Ministerio de Educaciéon — Fomag no aporté prueba, sin
embargo es claro que aquella tuvo conocimiento de la misma, pues el valor de las cesantias

fue puesto a disposicion de la accionante el 21 de julio de 2020 a través del banco BBVA.

Asi, a la Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag, le correspondia demostrar
adecuadamente que, se presentd un incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial, si su intencion era que a esta se le imputara la mora, en los términos

previstos en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, circunstancia que no ocurrid.

Por lo anterior, lo que se evidencia es una mora imputable a la demandada Nacién -
Ministerio de Educacion — Fomag en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de
la Ley 1955 de 2019 que senala que, “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad

territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Finalmente, de la lectura integral del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 no se puede inferir
que se excluy6 a la Nacién - Ministerio de Educacion de la obligaciéon del pago de la sancion

moratoria; aunado a que, el paragrafo transitorio® de dicho articulo lo que contemplo fue

7F. 29 Archivo digital: 02PoderDemandaAnexos.pdf

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, sentencia de unificacion
jurisprudencial por importancia juridica del 18 de julio de 2018, expediente Numero 73001-23- 33-000-2014-
00580-01. Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018

9 PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
para emitir Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias puiblicas; asi mismo, el
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una autorizacién al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de
Tesoreria a efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fomag
causadas a diciembre de 2019; sin que por esta razén pueda indicarse que, tacitamente se le

excluyd de la obligacion de pago de la sancion moratoria causada a partir de enero de 2020.

Lo anterior, no es obice para que la Nacion - Ministerio de Educacion adelante las acciones
pertinentes frente a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al tenor de lo establecido en el paragrafo
del articulo 2.4.4.2.3.2.28 del Decreto 942 de 2022 que establece:

“PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancién por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordineo de la prestacion se
generé como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o
entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables
a la sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que ocasionen sancion moratoria,
deberd ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria”.

5. Conclusion

La Nacion - Ministerio de Educacion es la entidad obligada a responder por la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, por cuanto, se
evidencia una mora generada con posterioridad al reconocimiento y liquidacion de las
cesantias, lo cual le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de
la de la Ley 1955 de 2019.

Al no prosperar los argumentos expuestos por la entidad demandada en su recurso de

apelacion, se confirmarad la sentencia apelada.
6. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 23 de mayo de 2023 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Maria Cristina Pineda Arboleda contra la Nacidén — Ministerio de
Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definird la operacién, las reglas de negociacion y pago de los mismos. EI Consejo
Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo. La emision
de bonos o titulos no implica operacién presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su redencion”.



SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 41 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

LES VALENCIA

Magistrado

AUGU




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 144

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-006-2022-00144-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Jorge Hernan Galvez Ospina

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM-
543 del 22 de septiembre de 2021, expedido por la Profesional Universitaria de Nomina del
departamento de Caldas y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le
reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su

labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de



la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregdndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones del demandante para lo cual sefnald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacién y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sanciéon que vendria siendo la consignacién

extemporanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias sefiald que, los docentes los reciben en alguna

de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de



acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de mérito: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, propuesta

por las entidades demandadas y nego las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefiald que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacidon — Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion



La parte demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

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

publica para el pago de sus prestaciones.

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

directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el



articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.



I1. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;EI demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados piblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006



El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardagrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

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



Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

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

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

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y 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 informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

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

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja




PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

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

Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtn destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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

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

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

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

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacidn de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

2¢. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio

siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regqulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordendé dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

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

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicarad la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
prestaciones sociales.

Ademas, la sancidn mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los

docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisiéon de afiliacion por parte del ente

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)

15



territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

> El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias’, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $5.641.870, e intereses

a las cesantias por $650.602, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 14 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

»> Mediante Oficio NOM-543 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por el

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

El demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por

15F. 77-78 Archivo digital: 02
16 F. 62-64 Archivo digital: 02
17F. 57 Archivo digital: 02
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no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

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

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

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

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

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

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, el demandante
es docente afiliado al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 6 de marzo de 2023 proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

promovido por Jorge Hernan Galvez Ospina contra la Nacion — Ministerio de Educacion —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 41 de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 145

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-006-2022-00145-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Luz Estella Hidalgo Montes

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAGQG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM-
458 del 22 de septiembre de 2021, expedido por la Profesional Universitaria de Nomina del
departamento de Caldas y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le
reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efecttie el pago de la prestacion.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su

labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de



la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregdndole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones del demandante para lo cual sefnald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Que al encontrarse que afo a afio se hace un descuento de las cesantias desde el presupuesto
general de la Nacién y de los fondos especificados por la Ley, no puede predicarse que no
se consignen las cesantias a tiempo. A lalarga, ;Como va a saber el docente que sus cesantias
no fueron consignadas? Si no posee una cuenta individual dentro del Fomag? Que todo esto
demuestra una imposibilidad operativa dentro de la demanda, donde no es posible
demostrar el hecho generador de la sanciéon que vendria siendo la consignacién

extemporanea de las cesantias.

En relacion con los intereses a las cesantias sefiald que, los docentes los reciben en alguna

de las fechas estipuladas por Acuerdo interno del Fondo, y aprobado por la ley. Que de



acuerdo el certificado allegado con la contestacion de la demanda, se puede dar fe que al

docente se les pagaron los intereses a las cesantias.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcion de mérito: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”; “BUENAFE”, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, propuesta

por las entidades demandadas y nego las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefiald que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacidon — Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion



La parte demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razén que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudié la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

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

publica para el pago de sus prestaciones.

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

directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el



articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefialo que, sus
pretensiones basadas en la interpretacién unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errdneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad fictica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los
recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.



I1. Consideraciones

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna de las
cesantias e indemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

U Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardan sometidas a las normas generales vigentes para los empleados piblicos
del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006



El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardagrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
serdn reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardn por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Muagisterio se descontaran directamente de los recursos de la

participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

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



Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes
inmediatamente anterior.

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

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

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y 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 informacién definida en el articulo 8° del

presente decreto, proyectard para la siguiente vigencia fiscal el monto correspondiente a los

aportes previstos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el numeral 4 del articulo 8° de la

Ley 91 de 1989. Esta proyeccion serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada afio.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y segun el grado en el

escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales decretados por el Gobierno

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segtin los criterios

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Pardagrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacion que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

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

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, descontados del giro mensual, en las fechas previstas en la Ley 715 de 2001, los

avortes proyectados conforme al articulo anterior de acuerdo con el programa anual de caja




PAC, el cual se incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard el valor de los giros efectuados,

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

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

Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la
entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtn destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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

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

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:
“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizara

10



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

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacidn de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

2¢. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio

siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él

5 “Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.

11



mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecio en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos

serialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 20067 complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales
surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefald
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la regqulada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordendé dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los

docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

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

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicarad la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022' en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
prestaciones sociales.

Ademas, la sancidn mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los

docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omisiéon de afiliacion por parte del ente

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

Asi se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias', reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $6.611.006, e intereses

a las cesantias por $969.688, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 10 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

»> Mediante Oficio NOM-458 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.!”

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre
ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por

15F. 77-78 Archivo digital: 02
16 F. 62-64 Archivo digital: 02
17F. 57 Archivo digital: 02
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no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

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

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senalando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

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

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica se refleje la materializacion de las particularidades de cada sistema de
liquidacidn, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para el reconocimiento de los

intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000

- Valor liquidacién de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

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

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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numerales 1y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 6 de marzo de 2023 proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

promovido por Luz Estella Hidalgo Montes contra la Nacién — Ministerio de Educacion —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 41 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

T e =\
TNV >
TN

|7
\"

AUG&I’O‘EB LES VALENCIA

Magistrado

A

a~ 1ION CHAVEZ MAR

19




17-001-23-33-000-2022-00266-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 288

CONVOCASE a la AUDIENCIA INICIAL de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011
(modificado y adicionado por el canon 39 de la Ley 2080 de 2021), para el dia MARTES
PRIMERO (1°) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTITRES (2023) A LAS NUEVE DE LA MANANA
(9:00 a.m.), en el proceso de proceso de REPARACION DIRECTA promovido por el sefior
ABELARDO TAMAYO GUTIERREZ contra el DEPARTAMENTO DE CALDAS, la CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS y la AGENCIA NACIONAL DE MINERIA.

La audiencia se realizara a través de la plataforma MICROSOFT-TEAMS, a través del

siguiente enlace:

https://teams.microsoft.com/l/meetup-

join/19%3ameeting OWM3YzhjZDMtNWQ4NiOONGQ3LTkwMTQtZmM5YzIINDIzNzFk
%40thread.v2/0?context=%7b%22Tid%22%3a%22622cba98-80f8-41f3-8df5-
8eb99901598b%22%2c%220id%22%3a%226727e24c-c37f-43e1-b820-
ecffc3d9e432%22%7d

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la Unica direccion de correo

para remitir memoriales es sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por NO presentado.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente


https://teams.microsoft.com/l/meetup-join/19%3ameeting_OWM3YzhjZDMtNWQ4Ni00NGQ3LTkwMTQtZmM5YzllNDIzNzFk%40thread.v2/0?context=%7b%22Tid%22%3a%22622cba98-80f8-41f3-8df5-8eb99901598b%22%2c%22Oid%22%3a%226727e24c-c37f-43e1-b820-ecffc3d9e432%22%7d
https://teams.microsoft.com/l/meetup-join/19%3ameeting_OWM3YzhjZDMtNWQ4Ni00NGQ3LTkwMTQtZmM5YzllNDIzNzFk%40thread.v2/0?context=%7b%22Tid%22%3a%22622cba98-80f8-41f3-8df5-8eb99901598b%22%2c%22Oid%22%3a%226727e24c-c37f-43e1-b820-ecffc3d9e432%22%7d
https://teams.microsoft.com/l/meetup-join/19%3ameeting_OWM3YzhjZDMtNWQ4Ni00NGQ3LTkwMTQtZmM5YzllNDIzNzFk%40thread.v2/0?context=%7b%22Tid%22%3a%22622cba98-80f8-41f3-8df5-8eb99901598b%22%2c%22Oid%22%3a%226727e24c-c37f-43e1-b820-ecffc3d9e432%22%7d
https://teams.microsoft.com/l/meetup-join/19%3ameeting_OWM3YzhjZDMtNWQ4Ni00NGQ3LTkwMTQtZmM5YzllNDIzNzFk%40thread.v2/0?context=%7b%22Tid%22%3a%22622cba98-80f8-41f3-8df5-8eb99901598b%22%2c%22Oid%22%3a%226727e24c-c37f-43e1-b820-ecffc3d9e432%22%7d
https://teams.microsoft.com/l/meetup-join/19%3ameeting_OWM3YzhjZDMtNWQ4Ni00NGQ3LTkwMTQtZmM5YzllNDIzNzFk%40thread.v2/0?context=%7b%22Tid%22%3a%22622cba98-80f8-41f3-8df5-8eb99901598b%22%2c%22Oid%22%3a%226727e24c-c37f-43e1-b820-ecffc3d9e432%22%7d
mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

v

k;j
RAMA JUDICIAL HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

A.1.134
Asunto: Resuelve llamamiento en garantia
Medio de Control: Controversia Contractual
Demandante: Esfuerzo Vertical SAS
Demandado: Departamento de Caldas
Radicado: 1700123330002022-0303-00

Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Procede el despacho a resolver la solicitud de llamamientos en garantia solicitados en la
contestacion de la demanda por el Departamento de Caldas, frente a la Aseguradora Seguros
del Estado S.A., y el Consorcio K2 2019.

CONSIDERACIONES

Dentro del término de traslado de la demanda el apoderado judicial del DEPARTAMENTO
DE CALDAS formul6 llamamiento en garantia frente a la Compafiia de Seguros del Estado
S.A., con base en las pdlizas de cumplimiento suscritas entre el Departamento de Caldas quien
funge como beneficiario, como consecuencia de la suscripcion de los contratos con radicacion
en SECOP Il CO1.PCCNTR.956918 y radicacion interna 20062019-1072.

A su vez, solicito el llamamiento en garantia frente al CONSORCIO K2 2019, en virtud de
contrato de interventoria numero 18062019-1052, cuyo objeto consistia en:
INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA, FINANCIERA Y AMBIETAL AL
CONTRATO DE OBRA RESULTANTE DEL PROCESO DE LICITACION LP-SI007-
2019.

El Departamento de Caldas, aporto al efecto los siguientes documentos:

- Copia de las polizas de cumplimiento nimero 21-44- 101300102 con vigencia desde
el dia 17/07/2019 y que esta vigente hasta el 17/12/2024 suscrita entre SEGUROS DEL
ESTADO S.A. y CONSORCIO ESFUERZO VERTICAL CALDAS y funge como
beneficiario el Departamento de Caldas®.

- Certificado de existencia y representacion legal de la Aseguradora Seguros del Estado
S.A.

! Expedientedigital015contestacionddadeptollamamiento
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- Copia Contrato de interventoria niimero 18062019-10522
- Certificado de existencia y representacion legal del Consorcio K2 2019.

Premisas normativas y jurisprudenciales:

En aras de resolver la solicitud precitada es procedente citar el articulo 225 de la Ley 1437 de
2011 en lo pertinente dispone:

“Articulo 225. Llamamiento en Garantia. Quien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la reparacion 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 citacién de aquel, para que en el mismo proceso se
resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término que disponga para responder el llamamiento gue
sera 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 si aquel no puede
comparecer por si al proceso.

2. La indicacidn del domicilio del Ilamado, o en su defecto, de su residencia, y la de
su habitacion u oficina y los de su representante, segun fuere el caso, o la manifestacion
de que se ignoran, lo dltimo bajo juramento, que se entiende prestado por la sola
presentacién 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 habitacién donde quien hace el Ilamamiento y su
apoderado recibiran notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticién se regira por las
normas de la Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen” /Resalta

la Sala/.

Del precepto normativo trascrito, se tiene que dicha figura juridica procede solo con la
afirmacion del interesado en advertir el derecho legal o contractual frente a un tercero la
reparacion del perjuicio de forma parcial o total del pago.

Por su parte, la postura de esta Corporacion® frente a éste topico ha considerado que pese a que
el articulo exige Unicamente la mera afirmacion de la existencia del vinculo legal o contractual,
el llamamiento debe cumplir con los requisitos propios de la demanda contenido en los

2 Expedientedigital015contestacionddadeptollamamiento
3 Tribunal Administrativo de Caldas, M.P. Dr. Luis Eduardo Collazos Olaya, rad. 17-001-33-33-001-2014-00002-02, providencia del 9 de
diciembre de 2016.
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articulos 162 numerales 5 y 166 del CPACA, por ello resulta necesario aportar la prueba o
documento que sirve de soporte del derecho que se tiene, para llamar en garantia.

Por su parte, la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado*, ha precisado sobre la
procedencia y los requisitos para la admision del llamamiento en garantia, por su parte, sefialo:

“(...) El llamamiento en garantia tiene ocurrencia cuando entre la parte 0 persona citada y
la_gue hace el llamamiento existe una relacién de orden legal o contractual, con el fin de gue
aquella pueda ser vinculada a las resultas del proceso, para que en caso de gue efectivamente
se declare la responsabilidad de la demandada, el juez decida sobre Ia relacién sustancial
existente entre el llamante vy el llamado en garantia, cuestion que puede dar lugar a una de
dos situaciones: a) concluir que el llamado en garantia no esta obligado a responder, ante lo
cual se decidird que no se le atribuye responsabilidad o b) concluir que le asiste razén al
demandado frente a la obligacion que tiene el llamado en garantia de reparar los perjuicios,
caso en cual se debe determinar el alcance de su responsabilidad y el porcentaje de la condena
que debera restituir a la parte demandada con cargo a lo que esta pague al demandante.

En consonancia con lo anterior, la demostracion del derecho legal o contractual en gue se
funda la peticién de llamamiento tiene como razon el derecho gue surge para el llamante de
exigir la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reintegro del pago que tuviere
gue hacer en virtud de la sentencia condenatoria que eventualmente llegue a proferirse en
su contra, de manera que en la misma sentencia se resuelva tanto la litis principal como
aquella que se traba de forma consecuencial entre llamante y llamado, por razén de la relacion
sustancial existente entre ellos.(...)”

(...)

Ahora, en relacidon con la exigencia de que en el escrito de llamamiento se expongan los hechos
en que se apoya la citacion del tercero y los fundamentos de derecho que sustenten la
actuacion, se ha precisado que tiene por finalidad establecer los extremos v elementos de la
relacién sustancial gue se solicita sea definida por el juez, asi como ofrecer un fundamento
factico y juridico minimo del derecho legal o contractual en gue se apoya el llamamiento, en
orden a que la invocacion de ese instrumento procesal sea serio, razonado y responsable y, al
propio tiempo, se garantice el derecho de defensa de la persona que sea citada en tal condicién
al proceso”. (rft)

Del precepto citado, se colige que una de las exigencias normativas y jurisprudenciales para
acceder al llamamiento en garantia es la existencia de una relacion legal o contractual, entre
el llamante y el Ilamado, con el fin de resolver la relacion sustancial existente entre éstos, y
definir de manera razonable la intervencién en el proceso, en aras de salvaguardar el derecho
de defensa.

Caso concreto

Al respecto, se observa que el Departamento de Caldas, solicitdé se vincule al asegurado
Companiia de Seguros del Estado S.A., en calidad de llamada en garantia en virtud de la poliza

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion A, M.P. Dra. Maria Adriana Marin, rad. doce (12) de septiembre de 2019., 05001-23-
33000-2016-00151-02(62829). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2142014
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de cumplimiento suscrita con la compafiia de seguros del Estado nimero 21-44- 101300102.,
celebrado en con el fin de amparar los riesgos que se pudiesen ocasionar con la suscripcion de
los contratos en mencion, y estaban vigentes al momento de la suscripcion de los mismos.

Seguidamente, se observa contrato de interventoria 18062019-1052 suscrito entre el contratista
Consorcio K2 2019 y el Departamento de Caldas, cuyo objeto fue la Interventoria Técnica,
Administrativa, Financiera y Ambiental al contrato de obra resultante del proceso de licitacion
LP-SI-007-2019, que dicha licitacion culminé con el contrato de obra publica suscrito entre el
Departamento de Caldas y el Consorcio Esfuerzo Vertical de Caldas, identificado con el
namero 20062019-1072; fungiendo como interventor el Consorcio K2.

Considero que la existir situaciones contractuales en torno al contrato de obra donde intervino
la interventoria del contratista K22019 debe comparecer a este litigio, teniendo en cuenta que
tenia como obligacién la verificacidn del cumplimiento de todas las obligaciones estipuladas
en el contrato.

Visto lo anterior, y revisado los documentos aportados con la solicitud del llamamiento en
garantia, se aporté el contrato de interventoria suscrito entre el Departamento de Caldas y el
Consorcio K2 2019, identificado con el ndmero 18-06-2019-1052, cuyo objeto en la
INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA, FINANCIERA Y AMBIETAL AL
CONTRATO DE OBRA RESULTANTE DEL PROCESO DE LICITACION LP-SI007-
2019., se observa en cuanto a la responsabilidad del contratista lo siguiente:

Décima segunda. Responsabilidad. El contratista sera responsable por el cumplimiento
del objeto fijado en la primera clausula y en consecuencia, sera responsable por los dafios
que pudieren ocasionar sus empleados y/o consultores, y los empleados y/o consultores de
sus subcontratistas al Departamento con ocasién con la ejecucion del presente contrato

Respecto a la responsabilidad contractual de los interventores el articulo 53 de la ley 80 de
1993, modificado por la Ley 1474 de 2011; y Ley 1882 de 2018°, sefiala que los consultores
y asesores externos son responsables en materia, fiscal, penal y disciplinariamente por el
cumplimiento de las obligaciones derivados del contrato de consultoria o asesoria celebrado
entre ellos por las omisiones y acciones correspondientes al mismo.

Conforme a la clausula Décima segunda del contrato, asi como a la normativa que rige en
materia de contratacidn estatal sobre la responsabilidad por parte de los interventores y
consultores, en cuanto a las posibles hechos y omisiones que surjan en el contrato y sean
materia de dafos o perjuicios.

Luego, como se acredita prueba sumaria entre la existencia de un vinculo contractual o legal
entre el DEPARTAMENTO DE CALDAS con la ASEGURADORA Compafiia de Seguros
del Estado S.A., atendiendo la pdliza de cumplimiento suscrita con la demandada. A su vez,
con la suscripcion del contrato de interventoria 18062019-1052, con el Consorcio K2 2019, es
procedente aceptar la solicitud de los llamados en garantia. Lo anterior, tiene apoyo en el

5 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304
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evento de accederse a las pretensiones de la demandas y eventual indemnizacion de perjuicios,
y a que la llamada le reembolse total o parcialmente el pago.

En este sentido, las obligaciones contractuales de los sujetos procesales admiten la existencia
de razones conceptuales para admitir este llamamiento en garantia, pues de conformidad con
lo expuesto supone la existencia de derechos contractuales de los que surgen las obligaciones
que amparan a las personas juridicas frente a los terceros de quienes solicitan sean vinculados
al proceso.

Por consiguiente, se acepta los llamamientos en garantia solicitados por el apoderado judicial
del Departamento de Caldas frente a Aseguradora Seguros del Estado S.A y Consorcio K2
2019.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

PRIMERO: ADMITESE el LLAMAMIENTOS EN GARANTIA formulado por el
Departamento de Caldas frente a la Compafiia de Seguros del Estado S.A., y Consorcio K2
2019.

En consecuencia:

a. CITESE como llamada en garantia a Seguros del Estado S.A. y Consorcio K2 2019
propuesta por la demandada el Departamento de Caldas.

b. Notifiquese este auto a los representantes legales de SEGUROS DEL ESTADO S.A.
(juridico@segurosdelestado.com) y CONSORCIO K2 2019, de acuerdo con lo
establecido en el numeral 2° del articulo 198 y el inciso segundo del articulo 199 del
C.P.A.C.A., modificado por la Ley 2080 de 2021.

c. Dando cumplimiento al articulo 8 de la Ley 2213 de 2022, junto a esta providencia, se
fijara el traslado de la demanda de manera virtual con todos sus anexos, para que se
revise en la pagina del despacho por la(s) entidad(es) demandada(s) o llamadas en
garantia, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica.

d. La entidad LLAMADA EN GARANTIA, dentro del término de contestacion de la
demanda deberé dar cumplimiento al numeral 4 y al paragrafo 1 del articulo 175 del
C.P.A.C.A,, en el sentido de allegar todas las documentales que tengan en su poder y
las que pretendan hacer valer como pruebas en el proceso, asi como también deberan
allegar el expediente administrativo y/o judicial que contenga los antecedentes de la
actuacién objeto del proceso, escaneado en su totalidad en formato PDF.

e. Se solicita que copia de la contestacion y todos sus anexos sea remitida en formato
escaneado en su totalidad en formato PDF, en los términos del Ley 2213 de 2022, al
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correo de la  Secretaria del Tribunal ~Administrativo de Caldas
TadminO6cld@notificacionesrj.gov.co, a las partes y al Ministerio Publico.

Se les recuerda a los sujetos procesales, que en desarrollo de lo previsto en el articulo
78 numeral 5 del Codigo General del Proceso, es su deber comunicar cualquier cambio
de direccion o medio electronico, so pena de que las notificaciones se sigan surtiendo
validamente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDASNOTIFICACION POR ESTADO

No.

FECHA: 10/07/2023

Secretaria




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.l.: 210
Asunto: Resuelve impedimento Juez
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-009-2023-00185-02
Demandante: Maximiliano Gallego Vanegas
Demandado: Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta
n°032 del 07 de julio de 2023

Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Procede esta Sala de Decision a resolver sobre la declaracion de
impedimento formulado por la Dra. Bibiana Maria Londofio Valencia, en
calidad de Juez Sexta Administrativa del Circuito de Manizales, para
conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia, en la cual aduce encontrarse incurso en la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 141 del Codigo General del Proceso!, aplicable por
remision expresa del articulo 130 del Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?.

ANTECEDENTES

El senor Maximiliano Gallego Vanegas, actuando debidamente
representado, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, radic6 demanda contra la Nacion — Rama
Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, con el fin de
obtener la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se negd
el reconocimiento como factor salarial de la bonificacidn judicial que se le ha
pagado en razon de la expedicion del Decreto 0383 de 2013.

1 En adelante CGP.
2 En adelante CPACA.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicito que se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar la
bonificacion judicial, sefialada en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial
y prestacional para liquidar el salario y demas emolumentos que fueron
percibidos por el demandante durante su vinculacion como empleado de la
Rama Judicial.

El conocimiento del citado proceso correspondidé por reparto al Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, del cual es Juez la Dra.
Bibiana Maria Londono Valencia.

Por auto del 14 de junio de 2023, la citada funcionaria se declaro impedida
para conocer del asunto, manifestando que tiene interés directo en el
resultado del proceso, al tener esa servidora judicial los mismos intereses
salariales perseguidos por la parte demandante dentro del presente caso.

Como consecuencia, la Juez de conocimiento remitié el expediente a este
Tribunal para que se surta el tramite legal que corresponda, con fundamento
en lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 131 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 131 del CPACA regulo lo relativo al tramite de los impedimentos,
fijando entre otras, la siguiente regla:

ARTICULO 131. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS. Para el trimite de
los impedimentos se observardn las siguientes reglas:

(...)

2. Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a todos los jueces administrativos, pasarad el expediente al superior expresando
los hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal
designard conjuez para el conocimiento del asunto.

En razén a lo anterior, corresponde a este Tribunal resolver sobre la
manifestacion de impedimento presentado por la Juez Sexta Administrativa
del Circuito de Manizales.

Al respecto, debe precisarse preliminarmente que los articulos 141 del CGP
y 130 del CPACA establecen las causales de impedimento y recusacion en
las que pueden incurrir los magistrados y jueces. Dichas causales han sido



Exp. 17001-33-39-006-2023-00185-02 3

previstas de manera taxativa con la finalidad de preservar el principio de
imparcialidad en los procesos judiciales, tal como lo ha indicado el Supremo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo3.

Asi las cosas, tan pronto el funcionario judicial tenga conocimiento de que se
halla inmerso en una de dichas causales debe expresar su impedimento para
que, conforme a lo indicado anteriormente, su superior se pronuncie sobre el
mismo, para salvaguardar la imparcialidad judicial como atributo que debe
revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, frente a lo cual el Consejo de Estado* ha sostenido al respecto
que:

El impedimento y la recusacién han sido concebidos como instrumentos idoneos
establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicion de imparcialidad
del juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones. Uno y otra son
figuras legales que permiten observar la transparencia dentro del proceso
judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a alejarse del conocimiento
del mismo. Las causales de impedimento son taxativas y de aplicacion
restrictiva, comportan una excepcion al cumplimiento de la funcion
jurisdiccional que le corresponde al Juez, y como tal, estin debidamente
delimitadas por el legislador y no pueden extenderse o ampliarse a criterio del
juez o de las partes, por cuanto, la escogencia de quien decide no es discrecional.
Para que se configuren debe existir un “interés particular, personal, cierto y
actual, que tenga relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento
de manera que impida una decision imparcial.”. Se trata de situaciones que
afecten el criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de
dnimo o transparencia en el proceso. La imparcialidad e independencia judicial,
como objetivos superiores, estin orientadas a garantizar que las actuaciones se
ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y moralidad, sobre los
cuales descansa el ejercicio de la funcion publica, articulo 209 de la
Constitucion Politica.

Como se puede apreciar, la causal invocada por la Juez Sexta Administrativa
del Circuito de Manizales es la prevista en el numeral 1 del articulo 141 del
CGP, aplicable por remision expresa del articulo 130 del CPACA, por cuyo
ministerio se dispuso lo siguiente:

Son causales de recusacion las siguientes:

3 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Auto del 11 de
mayo de 2006. Radicado niimero: 47001-23-31-000-2005-00949-01(32362).

4 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado. Auto del 21 de abril de
2009. Radicado ntimero: 11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)IJ.
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1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad,
interés directo o indirecto en el proceso.

En relacidon con el alcance de la expresidon “interés directo” contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, la Corte Constitucional en auto del 2 de
diciembre de 2009° explico que aquélla no solo tiene una connotacion
patrimonial sino moral, y que ademas para que se configure, el interés debe
ser actual y directo, en los siguientes términos:

Es directo cuando el juzgador obtiene, para si (sic) o para los suyos, una ventaja
o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando el vicio que se
endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra latente o
concomitante al momento de tomar la decision. De suerte que, ni los hechos
pasados, ni los hechos futuros tienen la entidad suficiente para deslegitimar la
competencia subjetiva del juez.

En este orden de ideas, para que exista un interés directo en los magistrados de
esta Corporacion, es indispensable que frente a ellos sea predicable la existencia
de alguna ventaja de tipo patrimonial a partir de las resultas del proceso. De
igual manera, si lo que se pretende probar es la existencia de un interés moral,
debe _acreditarse con absoluta claridad la afectacion de su fuero interno, o en
otras palabras, de su capacidad subjetiva para deliberar y fallar”®”. (Lineas
son del texto).

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
auto del 13 de diciembre de 20077, sostuvo en relacion con lo que debe
entenderse por “interés en el proceso”, lo que se indica a continuacion:

6. Sobre la causal que estd sometida a debate en el presente asunto la Sala ha
expresado, en forma reiterada y pacifica®, lo siguiente:

“El "interés en el proceso”, debe entenderse como aquella expectativa
manifiesta _por la posible utilidad o menoscabo, no sélo de indole

5 Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa. Auto n° 334 del 2 de
diciembre de 2009.

¢ Cita de cita: Cfr., Auto 080A de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en el cual se resolvian
recusaciones contra los magistrados de la Corte Constitucional.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Magistrado Ponente: Dr. Yesid Ramirez
Bastidas. Auto del 13 de diciembre de 2007.

8 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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patrimonial, sino también intelectual o moral, que la solucién del asunto
en_una forma determinada acarrearia al funcionario judicial 0 a sus
parientes cercanos, y que, por aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso.

“Por lo anterior, el interés que causa el impedimento tiene que ser real,
existir verdaderamente. No basta la afirmacion que haga un Magistrado a
su arbitrio, pues de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse del
conocimiento de un caso quedaria sometida solamente a la voluntad del
juez o magistrado.

“Por lo tanto, se trata de establecer "si la intervencion del juez recusado o
impedido en el caso concreto implicaria la obtencion de un provecho,
utilidad o ganancia, para si, para su conyuge o compariiero permanente, o
para sus parientes; o si el Juez, su conyuge o compariero permanente, o
alguno de sus parientes en el rango que establece la ley, profesa un
sentimiento respecto de alguno de los sujetos procesales, con suficiente
intensidad para hacerle inclinar su dnimo; o si existe un interés creado
por otro tipo de circunstancias que permita vislumbrar la ausencia de
ecuanimidad”.

Se ha agregado que:
“El interés a que alude la disposicion es aquel que surge del trdmite y

decision del asunto. En modo alguno de un comportamiento extraprocesal
de uno de los intervinientes”. (Subraya la Sala).

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho que la
prestacion negada por la resolucion cuya nulidad se solicita, es percibida en
igualdad de condiciones por todos los Jueces Administrativos del Circuito,
lo que en su sentir configura un interés directo en el asunto.

Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso que eventualmente se
fallare a favor de la parte accionante y, por tanto, habria lugar a que se
perturbe el fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este
caso.

En otras palabras, se considera por esta Sala que, en efecto, cualquier

9 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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decision que sea adoptada en el asunto de la referencia puede afectar la
objetividad e imparcialidad que deben gobernar a los Jueces
Administrativos del Circuito en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pues
se trata de la definicion de aspectos salariales de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial.

En ese orden de ideas, al configurarse la causal discutida y al abarcar ésta a
la totalidad de los Jueces Administrativos del Circuito, habra de designarse
Conjuez para resolver sobre el particular, tal como lo dispone el numeral 2
del articulo 131 del CPACA vy el articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997, “Por el
cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos”.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. DECLARASE fundado el impedimento propuesto por la Dra.
Bibiana Maria Londono Valencia, en calidad de Juez Sexta Administrativo
del Circuito de Manizales, que comprende asi mismo a todos los Jueces
Administrativos del Circuito, para conocer del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Maximiliano Gallego
Vanegas contra la Nacion - Rama Judicial - Direcciéon Ejecutiva de
Administracion Judicial, por encontrarse incursa en la causal contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remisién del articulo 130
del CPACA, en atencion a lo expuesto. En consecuencia,

Segundo. SEPARASE del conocimiento del presente asunto a los Jueces
Administrativos de este Circuito.

Tercero. FIJASE como fecha para el sorteo de conjuez el dia jueves trece
(13) de julio de dos mil veintitrés (2023), a las nueve de la mafiana (9:00
a.m.).

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

MON CHA
Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 116

FECHA: 10/07/2023

o B Rebigon C

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria




-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.lL: 211
Asunto: Resuelve impedimento Juez
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-004-2022-00294-02
Demandante: Jorge Alberto Trejos Villaneda
Demandado: Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta
n°032 del 07 de julio de 2023

Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Procede esta Sala de Decision a resolver sobre la declaracion de
impedimento formulado por la Dra. Liliana del Rocio Ojeda Insuasty, en
calidad de Juez Octava Administrativa del Circuito de Manizales, para
conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia, en la cual aduce encontrarse incurso en la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 141 del Codigo General del Proceso!, aplicable por
remision expresa del articulo 130 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?.

ANTECEDENTES

El sefior Jorge Alberto Trejos Villaneda, actuando debidamente
representado, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, radicoO demanda contra la Nacion — Rama
Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial, con el fin de
obtener la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se neg6
el reconocimiento como factor salarial de la bonificacidn judicial que se le ha
pagado en razon de la expedicion del Decreto 0383 de 2013.

1 En adelante CGP.
2 En adelante CPACA.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicito que se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar la
bonificacion judicial, sefialada en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial
y prestacional para liquidar el salario y demas emolumentos que fueron
percibidos por el demandante durante su vinculacion como empleado de la
Rama Judicial.

El conocimiento del citado proceso correspondidé por reparto al Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, del cual es Juez la Dra.
Liliana del Rocio Ojeda Insuasty.

Por auto del 17 de marzo de 2023, la citada funcionaria se declar6é impedida
para conocer del asunto, manifestando que tiene interés directo en el
resultado del proceso, al tener esa servidora judicial los mismos intereses
salariales perseguidos por la parte demandante dentro del presente caso.

Como consecuencia, la Juez de conocimiento remitié el expediente a este
Tribunal para que se surta el tramite legal que corresponda, con fundamento
en lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 131 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 131 del CPACA reguld lo relativo al tramite de los impedimentos,
fijando entre otras, la siguiente regla:

ARTICULO 131. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS. Para el trimite de
los impedimentos se observardn las siguientes reglas:

(...)

2. Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a todos los jueces administrativos, pasarad el expediente al superior expresando
los hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal
designard conjuez para el conocimiento del asunto.

En razén a lo anterior, corresponde a este Tribunal resolver sobre la
manifestacion de impedimento presentado por la Juez Octava
Administrativa del Circuito de Manizales.

Al respecto, debe precisarse preliminarmente que los articulos 141 del CGP
y 130 del CPACA establecen las causales de impedimento y recusacion en
las que pueden incurrir los magistrados y jueces. Dichas causales han sido
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previstas de manera taxativa con la finalidad de preservar el principio de
imparcialidad en los procesos judiciales, tal como lo ha indicado el Supremo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo3.

Asi las cosas, tan pronto el funcionario judicial tenga conocimiento de que se
halla inmerso en una de dichas causales debe expresar su impedimento para
que, conforme a lo indicado anteriormente, su superior se pronuncie sobre el
mismo, para salvaguardar la imparcialidad judicial como atributo que debe
revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, frente a lo cual el Consejo de Estado* ha sostenido al respecto
que:

El impedimento y la recusacién han sido concebidos como instrumentos idoneos
establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicion de imparcialidad
del juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones. Uno y otra son
figuras legales que permiten observar la transparencia dentro del proceso
judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a alejarse del conocimiento
del mismo. Las causales de impedimento son taxativas y de aplicacion
restrictiva, comportan una excepcion al cumplimiento de la funcion
jurisdiccional que le corresponde al Juez, y como tal, estin debidamente
delimitadas por el legislador y no pueden extenderse o ampliarse a criterio del
juez o de las partes, por cuanto, la escogencia de quien decide no es discrecional.
Para que se configuren debe existir un “interés particular, personal, cierto y
actual, que tenga relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento
de manera que impida una decision imparcial.”. Se trata de situaciones que
afecten el criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de
dnimo o transparencia en el proceso. La imparcialidad e independencia judicial,
como objetivos superiores, estin orientadas a garantizar que las actuaciones se
ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y moralidad, sobre los
cuales descansa el ejercicio de la funcion publica, articulo 209 de la
Constitucion Politica.

Como se puede apreciar, la causal invocada por la Juez Octava
Administrativa del Circuito de Manizales es la prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 130 del
CPACA, por cuyo ministerio se dispuso lo siguiente:

Son causales de recusacion las siguientes:

3 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Auto del 11 de
mayo de 2006. Radicado niimero: 47001-23-31-000-2005-00949-01(32362).

4 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado. Auto del 21 de abril de
2009. Radicado ntimero: 11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)IJ.
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1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad,
interés directo o indirecto en el proceso.

En relacidon con el alcance de la expresidon “interés directo” contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, la Corte Constitucional en auto del 2 de
diciembre de 2009° explico que aquélla no solo tiene una connotacion
patrimonial sino moral, y que ademas para que se configure, el interés debe
ser actual y directo, en los siguientes términos:

Es directo cuando el juzgador obtiene, para si (sic) o para los suyos, una ventaja
o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando el vicio que se
endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra latente o
concomitante al momento de tomar la decision. De suerte que, ni los hechos
pasados, ni los hechos futuros tienen la entidad suficiente para deslegitimar la
competencia subjetiva del juez.

En este orden de ideas, para que exista un interés directo en los magistrados de
esta Corporacion, es indispensable que frente a ellos sea predicable la existencia
de alguna ventaja de tipo patrimonial a partir de las resultas del proceso. De
igual manera, si lo que se pretende probar es la existencia de un interés moral,
debe _acreditarse con absoluta claridad la afectacion de su fuero interno, o en
otras palabras, de su capacidad subjetiva para deliberar y fallar”®”. (Lineas
son del texto).

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
auto del 13 de diciembre de 20077, sostuvo en relacion con lo que debe
entenderse por “interés en el proceso”, lo que se indica a continuacion:

6. Sobre la causal que estd sometida a debate en el presente asunto la Sala ha
expresado, en forma reiterada y pacifica®, lo siguiente:

“El "interés en el proceso”, debe entenderse como aquella expectativa
manifiesta _por la posible utilidad o menoscabo, no sélo de indole

5 Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa. Auto n° 334 del 2 de
diciembre de 2009.

¢ Cita de cita: Cfr., Auto 080A de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en el cual se resolvian
recusaciones contra los magistrados de la Corte Constitucional.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Magistrado Ponente: Dr. Yesid Ramirez
Bastidas. Auto del 13 de diciembre de 2007.

8 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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patrimonial, sino también intelectual o moral, que la solucién del asunto
en_una forma determinada acarrearia al funcionario judicial o a sus
parientes cercanos, y que, por aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso.

“Por lo anterior, el interés que causa el impedimento tiene que ser real,
existir verdaderamente. No basta la afirmacion que haga un Magistrado a
su arbitrio, pues de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse del
conocimiento de un caso quedaria sometida solamente a la voluntad del
juez o magistrado.

“Por lo tanto, se trata de establecer "si la intervencion del juez recusado o
impedido en el caso concreto implicaria la obtencion de un provecho,
utilidad o ganancia, para si, para su conyuge o compariiero permanente, o
para sus parientes; o si el Juez, su conyuge o compariero permanente, o
alguno de sus parientes en el rango que establece la ley, profesa un
sentimiento respecto de alguno de los sujetos procesales, con suficiente
intensidad para hacerle inclinar su dnimo; o si existe un interés creado
por otro tipo de circunstancias que permita vislumbrar la ausencia de
ecuanimidad”.

Se ha agregado que:
“El interés a que alude la disposicion es aquel que surge del trdmite y

decision del asunto. En modo alguno de un comportamiento extraprocesal
de uno de los intervinientes”. (Subraya la Sala).

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho que la
prestacion negada por la resolucion cuya nulidad se solicita, es percibida en
igualdad de condiciones por todos los Jueces Administrativos del Circuito,
lo que en su sentir configura un interés directo en el asunto.

Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso que eventualmente se
fallare a favor de la parte accionante y, por tanto, habria lugar a que se
perturbe el fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este
caso.

En otras palabras, se considera por esta Sala que, en efecto, cualquier

9 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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decision que sea adoptada en el asunto de la referencia puede afectar la
objetividad e imparcialidad que deben gobernar a los Jueces
Administrativos del Circuito en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pues
se trata de la definicion de aspectos salariales de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial.

En ese orden de ideas, al configurarse la causal discutida y al abarcar ésta a
la totalidad de los Jueces Administrativos del Circuito, habra de designarse
Conjuez para resolver sobre el particular, tal como lo dispone el numeral 2
del articulo 131 del CPACA vy el articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997, “Por el
cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos”.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. DECLARASE fundado el impedimento propuesto por la Dra.
Liliana del Rocio Ojeda Insuasty, en calidad de Juez Octava Administrativo
del Circuito de Manizales, que comprende asi mismo a todos los Jueces
Administrativos del Circuito, para conocer del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Jorge Alberto Trejos
Villaneda contra la Nacion - Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, por encontrarse incursa en la causal contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remisién del articulo 130
del CPACA, en atencion a lo expuesto. En consecuencia,

Segundo. SEPARASE del conocimiento del presente asunto a los Jueces
Administrativos de este Circuito.

Tercero. FIJASE como fecha para el sorteo de conjuez el dia jueves trece
(13) de julio de dos mil veintitrés (2023), a las nueve de la mafiana (9:00

a.m.).

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

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 116

FECHA: 10/07/2023

\)lmo\ e KJ’S‘”C’

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Liliana Eugenia Garcia Maya
Conjuez Ponente

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 9 de junio de 2023
pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por las partes demandada y
demandante, y en consecuencia, emitird la sentencia de segunda instancia, después de
haberse agotado todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el
radicado n° 17001333900820180022503 en el que es demandante BEATRIZ ELENA
AGUIRRE ROTAVISTA contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por la Dra. LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. JORGE
IVAN LOPEZ DIAZ y Dr. TOMAS FELIPE MORA GOMEZ.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razéon el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pension, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincion
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. INAPLICAR por inconstitucional la expresion contenida en el articulo 1°
del Decreto 383 de 2013 “constituira unicamente factor salarial para la
base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud” y en los Decretos que su turno modifique esta
norma y que contengan la misma expresion.
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2. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMZR16-47-46 de 7 de
enero de 2016.

3. DECLARAR Ila nulidad de la Resolucion n° 5805 de 12 de septiembre de
2017.

4. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, desde el 1 de enero de 2013 y hasta la fecha de presentacion
de esta demanda y en lo sucesivo, reconocer y pagar en favor de la sefora
BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA, la “Bonificaciéon judicial”
senalada en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y prestacional para
liquidar salario, y demés emolumentos que fueron por este percibidos
durante su vinculaciéon como empleada en la Rama Judicial.

5. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, reconocer y pagar a favor de la sefiora BEATRIZ ELENA
AGUIRRE ROTAVISTA, a partir del 1 de enero de 2013 y hasta la fecha
de presentacion de esta demanda y en lo sucesivo, las diferencias salariales
y prestacionales (primas de vacaciones, navidad, de servicios, extralegales,
bonificacion por servicios, cesantias e intereses a esta, etc), existentes entre
las sumas que le fueron canceladas y las que legalmente le corresponden,
contabilizando como factor salarial la bonificacion judicial creada a través
del Decreto 383 de 2013.

6. INDEXAR los dineros que se han de cancelar a favor de la sefiora
BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA.

7. CANCELAR a la sefiora BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA,
0 a quien o quienes sus derechos representen, los intereses que se generen
desde el momento de su causacion y hasta que se haga efectivo el pago de
las sumas ordenadas cancelar.

8. ORDENAR a la demandada que, para el cumplimiento de esta sentencia,
dar estricta aplicacion a los articulos 192 y 195 del CPACA.

9. CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en derecho que
se llegaren a causar.

4. HECHOS

La sefiora BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA, ha sido servidora
publica al servicio de la Rama Judicial desde el 5 de junio de 1996, en los cargos de
Citadora Municipal, Oficial Mayor Circuito, Escribiente Municipal y Secretaria
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Circuito y, a la fecha de presentacion de esta demanda, aun continuaba su vinculacion
con la demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 21 de julio de 2021, el Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, decidio la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones de
la demandante. En su parte resolutiva ordend:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion
de “carencia del derecho reclamado” en lo relacionado con las
pretensiones de la bonificacion por servicios prestados, prima de
productividad y prima de servicios. NO PROBADAS las excepciones de
“imposibilidad material y presupuestal de reconocer las pretensiones de la
parte demandante” y “prescripcion”.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion “unicamente”
contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013, 1269 de 2015, 246
de 2016, 1014 de 2017, 340 de 2018, 992 de 2019 y 442 de 2020, en el
entendido que la bonificacion judicial si constituye salario para liquidar
las prestaciones sociales que devenguen los servidores de la Rama Judicial.
TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de Ia resolucion
DESAJMZR16-47-47 de 7 de enero de 2016 y la Resolucion n° 5805 de 12
de septiembre de 2017, ambas expedidas por la entidad demandada.
CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda unicamente en lo
relacionado con el reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones
sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial la bonificacion
judicial de que tratan los Decretos 383 de 201 3.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor
de BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA la bonificacion judicial
creada por el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 1 de
enero de 2013 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la
RAMA JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan las prestaciones sociales
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e
intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la
diferencia entre lo pagado y lo que se debio pagar atendiendo a cada uno
de los cargos desempeniados y sus lapsos de duracion. Las sumas
reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo
192 del CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de
valor, para lo cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la



17001333900820180022503
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Beatriz Elena Aguirre Rotavista Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 126

parte motiva de esta providencia y la forma como debera hacer los ajustes.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos
laborales.

SEXTO: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama Judicial-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya liquidacion y
ejecucion se hara en la forma dispuesta en el CGP, Las agencias en
derecho seran canceladas en los términos descritos en la parte motiva de
esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVASE Ilos remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI. Se ordena la expedicion de las copias que soliciten
las partes, conforme a lo previsto en el articulo 114 del CGP.

NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demds normas complementarias
o afines.”.

Como sustento juridico indico; “...De conformidad con el andalisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso concreto, en
criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para acceder parcialmente a
las pretensiones de la demanda. Con sujecion a los argumentos que a
continuacion se desarrollardan, la bonificacion creada por el decreto 383 de
2013, ostenta la naturaleza de una verdadera prestacion constitutiva de
salario, motivo por el cual se puede interpretar como un factor salarial que
debe ser tenido en cuenta para calcular las prestaciones sociales que perciba
en servidor judicial, con sujecion al tipo de cargo que haya desemperniado o
desemperie en el futuro.  Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la
bonificacion por servicios prestados, se negara, entre otras razones, debido a
que el Gobierno Nacional en ese especifico caso tiene una mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion ocasional.
La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza de un
ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma fundamental es la
Constitucion de 1991, norma que supone su primacia sobre las restantes del
ordenamiento y de la que se deriva una fuerza normativa tal que subordina las
demas reglas expedidas en virtud de su autorizacion. No se puede pasar por
alto que, de conformidad con lo expuesto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, de la Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez
formal de las demas normas del ordenamiento juridico, sino también, la
validez material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
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legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la Carta y el
sometimiento al Bloque de Constitucionalidad. Adicionalmente, para
sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los lineamientos argumentativos
que, en esencia, han expuesto los Tribunales Administrativos de Caldas y
Cundinamarca y algunos Jueces Administrativos del pais, acogiéndose asi el

precedente verticall yhorizontal?”, en consecuencia, accedid a la inaplicacion de la
expresion “Unicamente” del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracion de los
actos acusados, al reconocimiento de la bonificacion reclamada como factor salarial
para las prestaciones sociales devengadas por la demandante (vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus intereses) y su consecuente
reliquidacion, y negd las pretensiones relacionadas con el reconocimiento,
reliquidacion y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de productividad
y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sancién moratoria en lo que a
cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA

Parte demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito
que presentd el 28 de julio de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales e) y f) la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comision del delito de prevaricato, ademas de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, asegurd que la demandada act@ia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4 de 1992 le otorgo
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. Ahora bien, respecto de la condena en costas, solicita no sean estimadas,
como quiera que no existe conductas temerarias de parte de la demandada y todas sus
actuaciones obedecen a un manual de defensa nacional el cual se encuentra basado en
argumentos en derecho suficientes para justificar la defensa de la posicion asumida por
la Rama Judicial. Solicitd se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas
las pretensiones.

Parte demandante.

Haciendo uso de la apelacion adhesiva al recurso interpuesto por la parte
demandada, conforme lo permite el articulo 322 del CGP, la parte demandante allego
escrito el 3 de marzo de 2023, en resumen manifestd su desacuerdo con la decision del
Juez primario de desconocer el caracter de factor salarial de la bonificacion frente a las

9% ¢

prestaciones sociales “prima de servicios”, “prima de productividad” y “bonificacion
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por servicios prestados” y su reconocimiento al respecto de las otras prestaciones
sociales que devenga la demandante. A su juicio considerd que la clase obrera en la
que se enlistan los funcionarios publicos, vienen afrontando toda clase de desventajas
laborales que han superado, lucha tras lucha, solicitando la proteccion de principios
laborales constitucionales tales como el in dubio pro operario, pro homine, condicion
mas beneficiosa, irrenunciabilidad, primacia de la realidad sobre las formas y,
principio de favorabilidad, entre otros; una de estas luchas del sector publico -Rama
Judicial- se dio en el afio 2012, por la evidente y amplia brecha entre los sueldos de los
Magistrados de las Altas Cortes al respecto de los demas empleados de la Rama
Judicial, en atencion a ello y para cerrar un poco esta brecha, con miras a estar mas
cerca de la igualdad salarial, fue expedido el Decreto 383 y 382 de 2013 que cred la
“bonificacion judicial” una respuesta del Gobierno Nacional, a la tan solicitada
nivelacion salarial de los empleados publicos.

A pesar de que esta bonificacién se viene pagando desde el mismo dia en que
entro en vigencia el Decreto 383 de 2013, no ha sido efectivizado completamente, pues
segln su articulado solo constituye factor salarial, para efectos del pago de los aportes
de salud y pension, pese a que cumple con los requisitos legales que lo estructuran
como salario, que es un pago, periddico, habitual e ininterrumpido. Asi lo reconoce el
Juez Aquo, pero desconociendo la norma constitucional e internacional sobre la
materia, limita su caracter de factor salarial a unas prestaciones y deja huérfanas frente
a la prestaciones sociales “prima de servicios”, “prima de productividad” y
“bonificacion por servicios prestados”, desconociendo la reiterada jurisprudencia del

I

Consejo de Estado, cuando establece “...que el listado de factores que comprenden el
concepto de salario es una nocion meramente ilustrativa y bajo ninguna circunstancia
puede interpretarse como un criterio absoluto, pues salario constituye todo pago
habitual y periodico que se genera como remuneracion por la prestacion personal de
un servicio, de alli, que dentro de este tramite tenga un relevante protagonismo esta
figura, a saber que conforme el caso en concreto la interpretacion que se da con
ocasion a la figura de ’'salario’, su caracteristicas y su aplicabilidad en materia
laboral, ha hecho que a lo largo de este tramite se hayan generado posturas disimiles

para su aplicacion conforme lo reglado en el Decreto 383 de 2013 .

Dijo ademas, que la base genérica para el calculo actuarial es el mismo salario,
de cuyas prestaciones sociales se duplican por influencia misma del Decreto 383 de
2013, que en ultimas logra la nivelacion salarial, objetivo principal de la lucha acaecida
en el afio 2012 y de la cual nace la iniciativa del Gobierno de emitir el Decreto en
mencion, y si no es afectando también las prestaciones sociales, donde queda la
nivelacion salarial deprecada, dicho esto, es la razon de la equivocada tesis del Juez
Aquo, al desconocer la condicion de salario del Decreto frente a las prestaciones
sociales que dej6 por fuera de considerarlas salario.
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En conclusion, solicitd la modificacion de la sentencia primaria y por el
contrario el reconocimiento del cardcter de factor salarial, para todas las prestaciones
sociales a las que tiene derecho la demandante y no solo para algunas.

7. ALEGATOS

Aprovechando la oportunidad la parte demandante presentd alegatos de segunda
instancia, en los cuales vuelve y menciona la calidad de salario que tiene la
bonificacion judicial creada mediante el Decreto 383 de 2013 y obviamente su caracter
de factor salarial, que recae indistintamente en todas las prestaciones sociales a las que
tiene derecho la demandante, sin aportar nada nuevo.

8. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en
razon a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA vy a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacion que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacion que a este Conjuez le
correspondi6 por sorteo de conjueces celebrado el pasado 21 de noviembre de 2022.

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

c. CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencion al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Derecho de peticion, radicado el 15 de diciembre de 2015.

b) Resolucion n® DESAJMZR16-47-16 de 7 de enero de 2016 “por medio del cual
se resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

¢) Recurso de apelacion.

d) Resolucion DESAJMZR16-148-9 de 5 de febrero de 2016 “por medio de la cual
se concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.

e) Resolucion n° 5805 de 12 de septiembre de 2017 “por medio de la cual se
resuelve un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.
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f) Constancia laboral n® 1627 de 24 de septiembre de 2015.

g) Acta de acuerdo entre el Gobierno Nacional y los representantes de los
Empleados de la Rama Judicial y de la Fiscalia General de la Nacioén del mes de
noviembre de 2012.

h) Solicitud de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacion.

i) Resolucion n® 269 de 12 de marzo de 2018 “por medio de la cual se admite y se
declara fallida una conciliacion™.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I. La bonificacion judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacion o revocarlo.

II. Cumple la condena en costas con los parametros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

e. ANALISIS
I. DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995
vy que vienen rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones
que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud.” (Negrilla, subrayas y cursiva de la Sala).

“Articulo 2°, Articulo 3° Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a
partir de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de
enero de 2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4% de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determiné en su articulo 1°y 2° lo siguiente:
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“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a)  El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b ()"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracion movil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: Igualdad 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, situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion 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. (...)"

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2° el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiendose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se
percibira mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada ario al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:
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1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

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

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial sera:

().

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté senalada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el ario 2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el aiio 2018, los valores serialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el aiio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los arios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos anos, el Gobierno Nacional ajustard las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el ario 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial sera
equivalente al valor que se perciba en el aiio inmediatamente anterior reajustado
con la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 2o0. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el ario 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mas la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio senialado en los Decretos numeros 57 y 110 de

10
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1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 30. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4“de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creara derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el
organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningun
otro organo puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 5o. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucidn establecid, en su inciso cuarto, que;

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

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
senalo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Sim6n Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de

11
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trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C.S. delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupd de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucion, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacion en los
estados de excepcion.

Para ello, recurrio a la nocion del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estda compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el tnico
sentido razonable que se puede conferir a la nocidon de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcidon
(CP art. 93).”

La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacioén. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones

12
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que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes organicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha senialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al serialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales seran interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no seniala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de él’.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se plante6 por
primera vez la integracion de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresd que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Preambulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estan
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados; también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademds, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

()

“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna" (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los ordenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho

13



17001333900820180022503
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Beatriz Elena Aguirre Rotavista Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 126

aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demas normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, esta integrado asi: el predmbulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucioén de 1991 y
por los nticleos esenciales de los Convenios de la OIT ntimeros 87, 98, y, por tltimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademds fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por €l. Ademas, son inalienables, por lo que su nucleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacion de las
legislaciones nacionales en materia socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracion de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo’.

En concusion, la interpretacion y aplicacion de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integraciéon de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
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PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion mas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos

normas de identica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...”

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretod en la obligacion de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.?

En esta sentencia, la Corte Constitucional fij6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfatica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademdas, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente validas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

’

formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipotesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alll la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra_del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica®.”

Y en decision posterior, reiterd la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mas amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su caracter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
fundamento en un principio de razon suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos 0 mas interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencion colectiva) debe preferirse aquella
interpretacion que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucion.

4 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirio a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, y de la
propia nocion de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda’, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mas favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Jjuridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
fundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. FEsto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semantico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Solo seran admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
Jjudicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Juridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problematicos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
juridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico esta determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.
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Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
juego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico debera elegir aquella
interpretacion que mas favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mas se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda, CP.
Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)°:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mds
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mas beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudl
norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: “situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mas beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

5 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado,
Secciéon Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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De igual manera y frente al concepto de salario en el sector publico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no solo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados®, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no solo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias" .

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
senala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes

6 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la proteccion del salario.

7 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
terminos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes ordenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y economico justo y mas
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,® en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconomicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas", con arreglo a los principios fundamentales basicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el

mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores™ .

8 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocion restringida del salario, no cabe duda que la orientacion de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacion de conceptos mas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.

9 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacion judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmo:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una solida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
cardcter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las
bonificaciones habituales.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, de forma habitual
v periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su caracter salarial, maxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario, implicaria desconocer abiertamente los limites a la
facultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores senalados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica.”’

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicion de salario que
tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condend en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala
procedera a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado'!, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacion.

' Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacion
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.
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potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partesy, la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automatica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez.”"’

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.
9. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacion judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que seglin las pruebas
aportadas al proceso, es peridodica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el 1 de enero de 2013, de ahi que no pueda descartarse,
el caracter de factor salarial, de la bonificacion reclamada, respecto de TODAS las
prestaciones sociales devengadas por ella, pues tampoco va en contra de las normas
internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de
constitucionalidad. De ahi que sea necesario modificar el numeral 1 de la sentencia de
21 de julio de 2021 y reconocer el caracter de factor salarial tiene la bonificacion
judicial, también frente a la bonificacion por servicios prestados, la prima de
servicios y la prima de productividad.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el
caracter de factor salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y
mientras la sefiora BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA, ocupé algun
cargo en la demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que ha
tenido derecho la demandante BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA
desde el 1 de enero de 2013 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto
hasta que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas. Debera la
demandada reliquidar los aportes a pension generados por la demandante, teniendo
en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial, y consignar el mayor valor,
al fondo de pensiones al cual estd afiliado la sefiora PINEDA PIEDRAHITA,
dejando claro que se consignan esos dineros en su favor.

12 Sentencia de Unificacion —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se revocara el
numeral 7° del fallo y se negara la condena en costas.

Asi las cosas, la SALA se encuentra parcialmente de acuerdo con la tesis del Juez
Aquo y, en consecuencia, modificara los numerales 1° y 5° y se confirmaran los demas.

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

10. FALLA

PRIMERQO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia 21 de julio de
2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales,
los cuales quedaran asi;

“PRIMERQO: NO PROBADAS las excepciones de “imposibilidad material
y presupuestal de reconocer las pretensiones de la parte demandante” y
“prescripcion”.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor
de BEATRIZ ELENA AGUIRRE ROTAVISTA la bonificacion judicial
creada por el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 1 de
enero de 2013 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la
RAMA JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan TODAS las prestaciones
sociales (vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de
cesantias e intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y
sufragara la diferencia entre lo pagado y lo que se debio pagar atendiendo
a cada uno de los cargos desemperniados y sus lapsos de duracion. Las
sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el
articulo 192 del CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187
del CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de
valor, para lo cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la
parte motiva de esta providencia y la forma como debera hacer los ajustes.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos
laborales”.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia 21 de julio de 2021,
preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.
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TERCERO: CONFIRMAR los demés numerales de la sentencia 21 de julio
de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales.

CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones en
la base de datos Siglo XXI.

QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 7 de julio de 2023.

Los Conjueces:;

[ ) C_A___A_A_‘TD% 1 i -
l: ;;:KQA EUGENIA GARCIA MAYA

Ponente

RG Z
Revisor
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
José Norman Salazar Gonzalez
Conjuez Ponente

Manizales, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 10 de abril del afio
que avanza pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por la parte
demandante y, en consecuencia, emitird la sentencia de segunda instancia, después de
haberse agotado todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el
radicado n° 17001333900820180054903 en el que es demandante MONICA MARIA
GONZALEZ CRUZ contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por el Dr. JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dr. JOSE
NICOLAS CASTANO GARCIA y Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razéon el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pension, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincion
de ninguna clase.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMARI18-64-37 de 31 de
enero de 2018.

2. DECLARAR la nulidad de la Resolucion DESAJMARI18-316-37 de 2 de
abril de 2018.
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3. DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.

4. ORDENAR a la Nacién-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, la inclusion de la bonificacion judicial contenida en el
Decreto 383 de 2013 modificado por el decreto 1269 de 2015 como factor
salarial para efecto de la liquidacion y pago de las prestaciones sociales,
prima de servicios, de productividad, de vacaciones, de navidad, vacaciones,
auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, bonificacion por servicio
prestado y demés emolumentos laborales que correspondan a los servidores
publicos de la Rama Judicial en los tiempos de servicio del solicitante,
después del 1 de enero de 2013.

5. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, reliquidar tosas las prestaciones sociales (primas de
servicios, prima de productividad, prima de vacaciones, prima de navidad,
auxilio de cesantias, intereses a las cesantias), las vacaciones y demas
emolumentos laborales que por mandato legal correspondan a los servidores
publicos de la Rama Judicial, para que se incluya la bonificacion judicial
contenida en el Decreto 383 de 2013 como factor salarial y en consecuencia,
se disponga el pago de las diferencias dejadas de percibir por dichos
conceptos después de la entrada en vigencia del Decreto 383 de 2013
modificado por el Decreto 1269 de 9 de junio de 2015.

6. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, disponer que la bonificaciéon judicial creada por el Decreto
383 de 2013 hace parte de la asignacion bésica salarial para efectos de
liquidar la bonificacion por servicios prestados de la sefiora MONICA
MARIA GONZALEZ CRUZ a partir de la entrada en vigencia el Decreto
383 de 2013 modificado por el decreto 1269 de 2015.

7. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, la reliquidacion de la bonificacion por servicios prestados
incluyendo la bonificacion judicial contenida en el Decreto 383 de 2013
como parte de la asignacion salarial y, en consecuencia, se disponga el pago
de las diferencias dejadas de percibir por ese concepto a partir de la entrada
en vigencia del Decreto 383 de 2013 modificado por el Decreto 1269 de
2015.

8. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-
Rama Judicial, seguir pagando la bonificacion judicial en todos los
emolumentos laborales que percibe la servidora publica como
contraprestacion de sus servicios.
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CONDENAR a la demandada al pago de la indemnizacion moratoria por la
no consignacion total de las cesantias al fondo correspondiente seleccionado
por la demandante MONICA MARIA GONZALEZ CRUZ.

10. ORDENAR a la Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-

11.

Rama Judicial, liquidar los intereses de mora desde el momento en que
cobre ejecutoria el acto administrativo que acceda a las pretensiones, sobre
las sumas que resulte adeudar la entidad, a favor del servidor publico
conforme lo establece el articulo 192 del CPACA.

LIQUIDAR los intereses de mora desde el momento en que cobre
ejecutoria de la sentencia que acceda a las pretensiones, sobre las sumas que
resultare adeudar la entidad, a favor de la demandante conforme lo establece
el articulo 192 del CPACA.

4. HECHOS

La sefiora MONICA MARIA GONZALEZ CRUZ, ha sido servidora publica
al servicio de la Rama Judicial, en el cargo de Profesional Universitario Grado 16,

desde el 1 de octubre de 2004 y a la fecha de presentacion de esta demanda, aun

continuaba vigente su vinculo laboral con la demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 29 de junio de 2021, el Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, decidi6 la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del

demandante. En su parte resolutiva ordeno:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion

de:

“ausencia de causa petendi”. DECLARAR NO PROBADAS la

excepcion de: “imposibilidad material y presupuestal de reconocer las
pretensiones de la parte demandante”. DECLARAR PROBADA la

excepcion de: “prescripcion” respecto de los periodos anteriores al 20 de
diciembre de 2014.

SEGUNDQO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion “unicamente”
contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013, 1269 de 2015, 246
de 2016, 1014 de 2017, 340 de 2018, 992 de 2019 y 442 de 2020 y, demas
normas que recojan esa misma expresion, en el entendido que la
bonificacion judicial si constituye salario para liquidar las prestaciones
sociales que devenguen los servidores de la Rama Judicial.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion DESAJMZR18-
64-3 de 9 de enero de 2018 y del acto ficto derivado del silencio
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administrativo negativo, que puso fin a la actuacion administrativa, ambas
expedidas por la entidad demandada.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda unicamente en lo
relacionado con el reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones
sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial la bonificacion
judicial de que tratan los Decretos 383 de 201 3.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de MONICA
MARIA GONZALEZ CRUZ la bonificacion judicial creada por los
Decretos 383 y 384 de 2013, como factor salarial, desde el 20 de diciembre
de 2014 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA
JUDICIAL. Para lo cual se reliquidan las prestaciones sociales
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e
intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la
diferencia entre lo pagado y lo que se debio pagar atendiendo a cada uno
de los cargos desempeniados y sus lapsos de duracion. Las sumas
reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo
192 del CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de
valor, para lo cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la
parte motiva de esta providencia y la forma como debera hacer los ajustes.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos
laborales.

SEXTO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama Judicial-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya liquidacion y
ejecucion se harda en la forma dispuesta en el CGP, Las agencias en
derecho seran canceladas en los términos descritos en la parte motiva de
esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVASE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI. Se ordena la expedicion de las copias que soliciten
las partes, conforme a lo previsto en el articulo 114 del CGP.

NOVENO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demds normas complementarias

’

o afines.”.

Como sustento juridico indicd; “...De conformidad con el andlisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso concreto, en
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criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para acceder parcialmente a
las pretensiones de la demanda. Con sujecion a los argumentos que a
continuacion se desarrollardan, la bonificacion creada por el decreto 383 de
2013, ostenta la naturaleza de una verdadera prestacion constitutiva de
salario, motivo por el cual se puede interpretar como un factor salarial que
debe ser tenido en cuenta para calcular las prestaciones sociales que perciba
en servidor judicial, con sujecion al tipo de cargo que haya desemperiado o
desemperie en el futuro.  Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la
bonificacion por servicios prestados, se negara, entre otras razones, debido a
que el Gobierno Nacional en ese especifico caso tiene una mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion ocasional.
La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza de un
ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma fundamental es la
Constitucion de 1991, norma que supone su primacia sobre las restantes del
ordenamiento y de la que se deriva una fuerza normativa tal que subordina las
demas reglas expedidas en virtud de su autorizacion. No se puede pasar por
alto que, de conformidad con lo expuesto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, de la Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez
formal de las demds normas del ordenamiento juridico, sino también, la
validez material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la Carta y el
sometimiento al Bloque de Constitucionalidad. Adicionalmente, para
sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los lineamientos argumentativos
que, en esencia, han expuesto los Tribunales Administrativos de Caldas y
Cundinamarca y algunos Jueces Administrativos del pais, acogiéndose asi el

precedente verticall yhorizontal2”, en consecuencia, accedié a la inaplicacion de la
expresion “Unicamente” del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracion de los
actos acusados, al reconocimiento de la bonificacion reclamada como factor salarial
para las prestaciones sociales devengadas por la demandante (vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus intereses) y su consecuente
reliquidacion, y negd las pretensiones relacionadas con el reconocimiento,
reliquidacion y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de productividad
y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sancion moratoria en lo que a
cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA
Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada, mediante escrito
que present6 el 13 de julio de 2021. En esta ocasion, la demandada resalto que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales e) y f) la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
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Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comision del delito de prevaricato, ademds de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, asegurd que la demandada actia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4 de 1992 le otorgo
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. Frente a la condena en costas, considera que el Aquo se equivoco, pues
desconoce la tesis superior, que indica que siempre que las actuaciones de la parte
vencida, estén libres de mala fe, no hay lugar a condenarlo por este concepto, agregd
que las actuaciones de la demandada estan parametrizadas por una directriz a nivel
nacional, con suficiente soporte juridico normativo y jurisprudencial. Solicitd se
revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en
razén a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA vy a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacion que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designaciéon que a esta Conjuez le
correspondi6 por sorteo de conjueces celebrado el pasado 29 de noviembre de 2022.

Cabe precisar que esta decision de segunda instancia respeta la tesis que sobre el
principio de non reformatio in pejus', propone el articulo 328 del CGP que a su vez es
apoyada por la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“(...). El marco de competencia funcional de esta Sala, para decidir la
controversia en segunda instancia, se circunscribe al andlisis de los puntos que
fueron materia de apelacion, referidos a los aspectos conceptuales y
argumentativos esbozados por el recurrente, en la medida en que éste es el unico
que puede calificar lo que de la decision de primera instancia fue desfavorable a
sus intereses, de suerte que los aspectos que no fueron objeto del recurso de
apelacion se encuentran excluidos del debate sustancial en esta instancia, tal
como lo dispone el inciso primero del articulo 328 del CGP. La jurisprudencia ha
sostenido a este respecto que 'las pretensiones del recurrente y su voluntad de
interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo.
Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: -tantum devolutum quantum appellatum-,
La sentencia de primera instancia solo fue apelada por la parte demandante, con
el fin de lograr se accediera a la totalidad de las pretensiones economicas
incoadas en la demanda, previa nulidad de los actos demandados.”

Pero también, acepta que este principio no es absoluto y contempla
excepciones, al respecto la Corte Constitucional ha reiterado:

! Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, Conjuez Ponente Carmen Anaya de
Castellanos, Bogota DC, 6 de abril de 2022, radicado 76001233300020180041401(0470-2020), Demandante Maria Elide
Acosta Henao, Demandada la Nacion-Fiscalia General de la Nacion.
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“El principio de non reformatio in pejus es la garantia del debido proceso
consistente en que la autoridad judicial de superior jerarquia esta imposibilitada
para agravar la pena impuesta del condenado, cuando sea apelante unico. El
mencionado principio fue fijado en el articulo 31 de la Constitucion Politica
Colombiana.

La anterior garantia ha sido aplicada a otras dreas del derecho distintas a la
penal. En ese sentido, el articulo 238 del Codigo General del Proceso reitera que
el juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante unico, salvo
que debido a la modificacion sea indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella.

Este principio busca evitar que se empeore la situacion de una de las partes que
recurre la decision en el caso en que la otra parte no impugne la providencia. Lo
anterior permite brindar seguridad juridica al unico apelante y constituye un
limite al poder judicial. Asi, la competencia funcional del juez que conoce en una
instancia superior del recurso debe limitarse a resolver las inconformidades
planteadas por la parte que apeld, sin que le sea factible analizar la totalidad del

fallo.

No obstante, es importante precisar que no se trata de un principio absoluto, pues
en algunos casos admite excepciones. Al respecto, la Corte Constitucional ha
reiterado que la aplicacion de la non reformatio in pejus puede ceder, para
atacar errores protuberantes de los jueces y, en esa medida, salvaguardar
derechos fundamentales”.”

Igualmente, el Consejo de Estado, ha sostenido distintas providencias que;

“...excepcionalmente el juez de segunda instancia puede estudiar temas del
debate juridico, inclusive sino fueron planteados por el apelante unico, cuando se
profiera una decision manifiestamente ilegitima y con el fin de proteger el
ordenamiento juridico®. Asi, la Seccién Cuarta afirmé que “[...] funcionario
judicial al advertir que se estan consolidando situaciones juridicas en abierta
contradiccion del ordenamiento juridico, no puede rehusarse a efectuar algun
tipo de pronunciamiento solo bajo la consideracion de que fue un asunto que no
se planteé en el escrito de apelacién [...]

Aunado a lo expuesto, en sentencia de unificacion jurisprudencial, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado’ expuso que como regla general el juez de
segunda instancia tiene competencia para pronunciarse sobre los argumentos en
el recurso del apelante unico. Sin embargo, dicha regla no es absoluta, puesto
que debe admitirse junto con ella las excepciones derivadas de: 1. Las normas o
principios previstos en la Constitucion Politica, 2. Compromisos vinculantes

2 Ver entre otras sentencias: T-231 de 1994, SU-132 de 2002, T-291 de 2006 y T-455 de 2016 y el Auto de 7 de diciembre de
2017. Rad. Num: 2010-00154-01.

3 Ver entre otras sentencias: Nim. Rad: 2015-02284-01, 2015-02281-01 y 2011-00820-01.

# Esta posicion también se encuentra en las siguientes sentencias de tutela proferidas por la Corporacion en las que se decidio
que en casos como el aqui analizado no se vulnera el principio de la non reformatio in pejus cuando se revoca una decision
ilegal, pese a que el apelante es Unico. Las sentencias son: Radicado: 03-1511001--000-2017-000057-00. Demandante:
Constructora Plermo Ltda. Demandado. Consejo de Estado, Seccion Tercera. 4 de mayo de 2017. Radicacion: 11001-03-15-
000-2017-00421-00. Demandante: Yorjanis Romero Bauwero. Demandado: Tribunal Administrativo del Sucre. 25 de mayo
de 2017. Radicado: 41001-23-33-000-2017-00161-01(AC). Demandante: Maria Nayibe Gutierrez Castro. Demandado:
Juzgado Séptimo Administrativo Judicial de Neiva. 4 de octubre de 2017.

5 Sentencia del 9 de febrero de 2012. Rad. Nam: 1997-06093-01.
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asumidos por el Estado en tratados internacionales relacionados con derechos
humanos y derechos internacional humanitario y 3. De las normas legales de
cardcter imperativo. Sobre estas excepciones, debe aclararse que su finalidad es
proteger y garantizar el ordenamiento juridico. Asi como armonizar los
principios constitucionales propios del Estado Social de Derecho y los derechos
fundamentales de las partes.

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y

actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que

puedan anular este procedimiento.

c. CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento

frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencion al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por

esta Corporacion se destaca:

a)

b)

c)
d)

e)
f)

g)

Resolucion n® 1180 de 26 de septiembre de 2018 “por medio de la cual se
admite y se declara fallida una conciliacion prejudicial ”.

Liquidacion bonificacion judicial para MONICA MARIA GONZALEZ
CRUZ.

Derecho de peticion, radicado el 20 de diciembre de 2017.

Resolucion n°® DESAJMAR18-64-37 de 9 de enero de 2018 “por medio del cual
se resuelve un derecho de peticion” y su constancia de notificacion.

Recurso de apelacion.

Resolucion DESAJMAR18-316-37 de 4 de marzo de 2018 “por medio de la
cual se concede un recurso de apelacion” y su constancia de notificacion.
Constancia laboral n°® 706 de 7 de junio de 2018, de tiempos de servicio y
emolumentos cancelados a la demandante MONICA MARIA GONZALEZ
CRUZ.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos

importantes;

I.

La bonificacion judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
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el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacion o revocarlo.

II. Cumple la condena en costas con los parametros legales y jurisprudenciales que
regulan la materia.

e. ANALISIS
I. DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995
y que vienen rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones
que lo modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera
mensualmente y constituira unicamente factor salarial para la base de

cotizacion al Sistema General de Pensiones v al Sistema General de Seguridad

Social en Salud.” (Negrilla, subrayas y cursiva de la Sala).

“Articulo 2°, Articulo 3°, Articulo 4° Articulo 5: El presente decreto rige a

partir de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de
enero de 2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4 de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determiné en su articulo 1°y 2° lo siguiente:

“ARTICULO 1lo. EI Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica,

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a)  El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.
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b ()

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucién Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracion movil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: Igualdad 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, situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion 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. (...)"

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2° el
Gobierno Nacional expidid el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacion judicial se reconocera a partir del 1° de enero de 2013, se
percibirda mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada ario al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial sera: (...).

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

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial sera:

(.).
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6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté senalada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del aiio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones basicas en el ario 2013 y siguientes.

A partir del ario 2014 y hasta el aiio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el aiio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los arios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos anos, el Gobierno Nacional ajustara las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el ario 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial sera
equivalente al valor que se perciba en el aiio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 20. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto numero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el ario 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mas la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio senialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibiran la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 3o0. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4“de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creara derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el
organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningun
otro organo puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 5o. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL
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Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucion establecid, en su inciso cuarto, que;

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

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
senalo:

"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa  en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Sim6n Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del

C.S. delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupd de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucion, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacion en los
estados de excepcion.

Para ello, recurrio a la nocidén del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
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normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el tnico
sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion
(CP art. 93).”

La nocion del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacioén. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de
constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes organicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha senialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al serialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales seran interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no seniala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
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que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de él”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se plante6 por
primera vez la integracion de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expres6 que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el bloque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Preambulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estdn
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados, también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion),; ademas, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

()

“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna" (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los ordenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estan expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demas normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, esta integrado asi: el predmbulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucion de 1991 y
por los ntcleos esenciales de los Convenios de la OIT nameros 87, 98, y, por Ultimo, y
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en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademdas fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por ¢él. Ademads, son inalienables, por lo que su nucleo esencial no podré ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacion de las
legislaciones nacionales en materia socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracion de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo®.

En concusion, la interpretacion y aplicacion de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracion de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion mdas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...”.

¢ Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
7 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
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Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretod en la obligacion de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.®

En esta sentencia, la Corte Constitucional fij6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfatica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademds, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente validas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagro derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos;, que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

)

formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipotesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra _del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas entendimientos

8 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.
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’

posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica®.’

Y en decision posterior, reitero la Corte:

“..el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
fallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mas amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
fundamento en un principio de razon suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos o0 mas interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencion colectiva) debe preferirse aquella
interpretacion que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucion.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirio a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocién de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, y de la
propia nocion de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe revestir un
caracter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mds favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

? Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Herndndez Galindo
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Sobre el punto, la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
fundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semantico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Solo seran admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

EI criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
Jjudicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Jjuridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problematicos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
juridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico esta determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
juego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por ultimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico debera elegir aquella
interpretacion que mas favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.
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A su paso por este tema, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion
Segunda, CP. Alejandro Ordofiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-
2001-01579-01(1579-04)!°:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mads
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mas beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cual
norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: ‘situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

De igual manera y frente al concepto de salario en el sector publico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no solo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados'!, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. preambulo y articulos 1, 2, 25 y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

10 Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad.
110010315000201000795.

11 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre la proteccion del salario.
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Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a traves de lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha senialado que:

"El bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no solo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias"'”.

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
senala:

"El término salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no solo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no solo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes ordenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y econdomico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,”> en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

12 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse,
entre otros, los fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.

13 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad
estas consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocion restringida del salario, no cabe duda que la orientacion
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"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconomicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas", con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el
mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores""”.

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacion judicial reclamada,
la Safa de Conjueces, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una solida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
caracter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jjurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las
bonificaciones habituales”.

de la Carta Politica (articulo 93), apunta a la formacion de conceptos méas amplios que sean concordantes con
ordenamientos internacionales vinculantes en el sistema juridico nacional.
14 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, de forma habitual
y periodica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su caracter salarial, maxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario, implicaria desconocer abiertamente los limites a la
facultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores senialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica.”"”

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicion de salario que
tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

a. CONDENA EN CONSTAS.

También; encuentra la Sala su desacuerdo en la condena en costas emitida en el
fallo primario, -numeral 7°-, y de antemano de advierte que serd revocada esta por
completo, toda vez que esta sancion desconoce la tesis jurisprudencial que ha venido
protegiendo el Consejo de Estado, cuando afirma que solo procede la condena en
costas, cuando se vislumbra mala fe en las actuaciones de la parte vencida;

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala

procedera a su revocatoria, de conformidad con lo serialado por el Consejo de
Estado'®, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partesy, la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automdtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberadn ser ponderadas por el juez.”!’

Corolario de lo anterior, segin analisis del desarrollo del proceso, la parte
vencida -demandada- atendidé oportunamente a los llamados realizados por el Juez
Aquo, al menos aquellos de caracter obligatorio, ademés en sus actuaciones no se
vislumbra temeridad, mala fe y tampoco existen pruebas sobre la causacion de
aquellos, por ende, se itera el Despacho procederd a revocar la condena que, en
materia de costas procesales, impuso el fallo primario.

5Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacion.

16 Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacion
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia.

17 Sentencia de Unificacion —~SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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8. APLICACION DE LAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA NON
REFORMATIO IN PEJUS

El fallo primario accedid a las pretensiones relacionadas con el reconocimiento
del cardcter de factor salarial de la bonificacion judicial sobre algunas de las
prestaciones sociales a que tiene derecho el demandante, dejando por fuera este
caracter frente a la bonificacion por servicios prestados, prima de productividad
y prima de servicios, pero conforme se analizd en precedencia, es claro el apoyo de
jurisprudencia internacional y nacional, a la condicion de salario siempre que cumpla
con ciertos requisitos, que son cumplidas a cabalidad por bonificacion judicial creada
por el Decreto 383 de 2013 y beneficia a todas las prestaciones sociales a que tiene
derecho la demandante, sin distincion alguna, de ahi que esto sumado a las
excepciones que plantea la jurisprudencia al principio de la Non Reformatio In
Pejus,para introducir esta modificacion al fallo inicial, aun cuando la parte
demandante no se opuso a este.

9. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacion judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacion Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacion dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica y habitual, toda vez que se ha venido cancelando a
la demandante MONICA MARIA GONZALEZ CRUZ mes a mes,
ininterrumpidamente, desde la misma fecha en que el decreto 383 de 2013, general
efectos fiscales'8, de ahi que no pueda descartarse, el cardcter de factor salarial, de la
bonificacion reclamada, frente a TODAS las prestaciones sociales, no solo para salud
y pension -como lo dispuso el Gobierno Nacional- y menos frente la vacaciones,
prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus intereses como lo
apunt6 el Juez Aquo, pues tampoco va en contra de las normas internacionales que
como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de constitucionalidad.

2. Existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el caracter de factor
salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y mientras a la sefiora
MONICA MARIA GONZALEZ CRUZ, ocupé¢ cualquiera de los cargos que ha
ocupado en la Rama Judicial u otro incluido por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

3. Ordenar a la demanda la reliquidaciéon de todas las prestaciones sociales -sin
distincion alguna- a que ha tenido derecho la demandante MONICA MARIA

8 1 de enero de 2013.
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GONZALEZ CRUZ desde el 20 de diciembre de 2014"° y hasta la ejecutoria de
esta sentencia, o en su defecto hasta que deje de ocupar un cargo que no esté
incluido por esta norma como beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las
diferencias adeudadas.

4. Debera la demandada continuar con la liquidacion de las prestaciones sociales,
tomando esta bonificacion como factor salarial y, después de la ejecutoria de esta
sentencia, genere el demandante como contraprestacion al desempefio del cargo
actual, siempre que este se encuentre amparado por el Decreto 383 de 2013.

5. Se revocara la condena en costas-agencias de derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

12. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia 26 de junio
de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales, los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA Ia excepcion de:
“imposibilidad material y presupuestal de reconocer las pretensiones de la
parte demandante”. DECLARAR PROBADA la excepcion de:
“prescripcion” respecto de los periodos anteriores al 20 de diciembre de
2014.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, reconocer, en favor
de MONICA MARIA GONZALEZ CRUZ la bonificacion judicial
creada por el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 20 de
diciembre de 2014 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral
de la RAMA JUDICIAL. Para lo cual se religuidan TODAS las
prestaciones sociales (vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad,
auxilio de cesantias e intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte
actora y sufragara la diferencia entre lo pagado y lo que se debio pagar
atendiendo a cada uno de los cargos desempeiniados y sus lapsos de
duracion. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos
fijados por los articulos 187 a 195 del CPACA, es decir, actualizarlos
mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual la demandada,
tendra en cuenta la formula citada en la parte motiva de esta providencia y

1 Por la configuracion del fendmeno de la prescripcion trienal.
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la forma como debera hacer los ajustes. Por tratarse de pagos de tracto
sucesivo, la formula se aplicara separadamente a medida que se causaron
cada uno de los conceptos laborales”.

SEGUNDO: REVOCAR ce¢l numeral 7° de la sentencia de 26 de junio de
2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales
v, en consecuencia, NO condenar en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demés numerales de la sentencia de 26 de
junio de 2021, proferida por Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, que puso fin a la primera instancia de este proceso.

CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones en
la base de datos Siglo XXI.

QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 7 de julio de 2023.

Los Conjueces;

Ponente

Revisor

Revisor
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CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 20 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17-001-33-39-006-2022-00265-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Julian David Parra Gonzalez

DEMANDADO: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Municipio de Manizales.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 209
Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profiri6 la decision, (Archivo 17 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 10 de marzo de 2023 por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, que accedio a las pretensiones de la demanda en el proceso
de la referencia (archivo 15 del cuaderno de primera instancia del expediente
electronico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccién electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso deberd realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesri.gov.co
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Radicacion: 17-001-33-39-006-2022-00265-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: La presente Accion de Reparacion Directa fue
devuelta del H. Consejo de Estado, corrigiendo las providencias proferidas por esa
Alta Corporacion.

Consta de seis (06) cuadernos fisicos.

Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023).
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Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria

Radicado: 17001-23-31-000-2010-00501-00 (47905)

Proceso: Reparacién Directa

Demandante: Jose Arley Ospina Duque y otros

Demandado: Nacion — Ministerio de Justicia — Rama Judicial - Fiscalia

General de la Nacion

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

A.S. 043

Manizales, siete (07) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Toda vez que el H. Consejo de Estado corrigié la sentencia de segunda instancia
proferida por esa Alta Corporacion el dia 3 de octubre de 2019 y ademas corrigio la
providencia del 30 de marzo de 2020 que corrigio la del 3 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
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