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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION 17001-23-33-000-2023-00145-00

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

DEMANDANTE |JOSE JAIRO ARIAS GONZALEZ
DEMANDADO MUNICIPIO DE MANIZALES

Conforme a la constancia secretarial que antecede pasa al Despacho para decidir
sobre la admision de la demanda de proteccion de derechos colectivos de la

referencia.

ANTECEDENTES

Mediante demanda presentada el 08 de agosto de 2023, la parte actora solicito:

Pretendemos se reglamenten los PEA, planes especiales de actuacion y
cumpliendo el articulo 4 de la ley 388 de 1997 y el articulo 104 de la ley 1757 de
2015, se convoque a la ciudadania a participar en la reglamentacion de dichos
PLANES ESPECIALES DE ACTUACION

Como fundamentos de derecho esgrimio:

Mediante el acuerdo 958 del 2 de agosto de 2017 se establecio el Plan de
Ordenamiento Territorial de Manizales en los articulos 50 y 56 que se transcriben a
continuacion: se definieron las acciones y proyectos estratégicos para el sistema de
espacio publico y de equipamientos.

“ARTICULO 50. ACCIONES Y PROYECTOS ESTRATEGICOS PARA EL SISTEMA DE
ESPACIO PUBLICO.

Las acciones y proyectos estratégicos para consolidar el sistema de espacio publico se
desarrollaran a través de los siguientes mecanismos: (...)

B. PLANES ESPECIALES DE ACTUACION: Para enmarcar las actuaciones y proyectos bajo
los criterios planteados (articulacion integral en funcion a visiones sistémicas), se plantea la
elaboracion de Planes Especiales de Actuacién (PEA)-partiendo de inventarios
caracterizados en relacién a las demandas urbanas. En este sentido, los planes se conciben
iniciando en el escenario barrial y comunal urbano, para consolidar y contrastar la
informacion bajo la nocién de “acciones participativas-, donde los habitantes (enlaescala de
relacion mas apropiada), puedan soportar los procesos de planificacién y ordenamiento del
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territorio bajo la nocion de “imaginarios colectivos barriales, comunales, municipales-
regionales y corregimentales”.

Los Planes Especiales de Actuacion PEA deberan ser reglamentados por Acuerdo
Municipal en un término no mayor a dieciocho (18) meses a partir de la publicacién
del presente Plan de Ordenamiento Territorial. (Resaltado fuera de texto)

Una de las fuentes de financiacion de los PEA podra ser a través del Fondo de
Compensacion y Financiacion de la Estructura Ecologica de Soporte y Espacio Publico, el
cual sera reglamentado por Decreto en lo concerniente a su administracion, estimacion,
eventos o causales, célculo y liquidacion, procedimiento, competencias, responsabilidades,
caracter, formas de recaudo y destinos. El desarrollo de los componentes de los PEA en sus
diferentes escalas, se encuentra definida en los Sistema de Espacio Publico de los
Componentes General, Urbano y Rural del Documento Técnico de Soporte, que forma parte
integral del presente Plan de Ordenamiento Territorial. (...)

ARTICULO 56. ACCIONES Y PROYECTOS ESTRATEGICOS PARA EL SISTEMA DE
EQUIPAMIENTOS.

Para enmarcar las actuaciones y proyectos bajo los criterios planteados (articulacion integral
en funcion a visiones sistémicas), se plantea la elaboracion de Planes Especiales de
Actuacion (PEA), conforme al numeral 1.5.4.4 del Componente General del Documento
Técnico de Soporte, que hace parte integral del presente Plan de Ordenamiento Territorial.

Mediante derechos de peticién hemos solicitado todos los afios a la administracion
municipal sea reglamentado el articulo 50 del acuerdo 958 de 2017 cuyo plazo se
vencio el 2 de febrero del afio 2019, peticiones que han sido desatendidas
aduciendo cada vez razones injustificadas y que con ello viola los derechos
ciudadanos a:

II. DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS AMENAZADOS O
VULNERADOS
Consideramos violados nuestro derecho a definir nuestro territorio, el
derecho a la participacion ciudadana
- El goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de
uso publico
La confianza legitima.
- Respeto de los actos propios

CONSIDERACIONES

La Ley 472 de 1998, que desarroll6 el articulo 88 de la Constitucion Politica, en
relacion con el ejercicio de las acciones populares, asigné el conocimiento de las
mismas, en primera instancia, a los Jueces Administrativos y a los Jueces Civiles

de Circuito (articulo 16):

‘COMPETENCIA. De las Acciones Populares conoceran en
primera instancia los jueces administrativos y los jueces
civiles de circuito. En segunda instancia la competencia
correspondera a la seccion primera del Tribunal Contencioso
Administrativo o a la Sala Civil del Tribunal de Distrito Judicial
al que pertenezca el Juez de primera instancia.

Sera competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos
o el del domicilio del demandado a eleccién del actor popular.
Cuando por los hechos sean varios los jueces competentes,
conocera a prevencion el juez ante el cual se hubiere
presentado la demanda.’
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De otro lado, en atencién a los dictados del articulo 152, numeral 14, de la Ley
1437 de 2011, modificado por el Articulo 28 de la Ley 2080 de 2021:

14. De los relativos a la proteccién de derechos e intereses

colectivos y de cumplimiento, contra las autoridades del orden

nacional o las personas privadas que dentro de ese mismo

ambito desemperien funciones administrativas.
Por manera, al deberse admitir la demanda contra el municipio de Manizales,
este Tribunal resulta incompetente para conocer del asunto a la luz de las
disposiciones legales reproducidas lineas atras; por ende, se declarara la falta de
competencia para conocer del presunto asunto y se ordenara remitir el
expediente a la oficina judicial para que sea repartido entre los Jueces

Administrativos del Circuito de Manizales.

En razon de lo expuesto,
RESUELVE

1. DECLARASE la falta de competencia de esta Corporacion, para conocer de la
demanda que en ejercicio del medio de control de proteccion de los derechos e
intereses colectivos presentd la JOSE JAIRO ARIAS GONZALEZ contra el
MUNICIPIO DE MANIZALES.

2. ENVIESE el expediente a la a la Oficina Judicial de esta ciudad para que el
mismo sea repartido entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales

como un asunto de su competencia.

3. NOTIFIQUESE el presente proveido por estado electrénico; una vez surtido
este, enviese mensaje de datos, segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 de
la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=156590#28

17001-23-33-000-2023-00145-00 Proteccion de los derechos e intereses colectivos
Al 276

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 138 del 11 de
agosto de 2023.

Firmado Por:

Carlos Manuel Zapata Jaimes
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracién Judicial
Divisién 1 De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
PROCESO No. 17001-23-33-000-2023-00113-00
CLASE NULIDAD ELECTORAL
ACCIONANTE SERGIO BENAVIDES ESCOBAR
ACCIONADO UNIVERIDAD DE CALDAS, MIGUEL ANTONIO
SUAREZ ARAMENDIZ

Vista la constancia secretarial que antecede, procede el Despacho a determinar
si hay lugar a fijar fecha y hora para la audiencia inicial o adelantar el tramite
correspondiente a la sentencia anticipada conforme el articulo 182A del CPACA
adicionado por la Ley 2080 de 2021.

ANTECEDENTES

Mediante demanda instaurada en ejercicio del medio de control de electoral el
sefior Sergio Benavides Escobar pretende la nulidad de la eleccion de Miguel
Antonio Suarez Araméndiz como director del Programa de Historia en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Caldas.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd la nulidad de la Resolucion nro. 0820
del 29 de mayo de 2023 expedida por la Rectoria de la Universidad de Caldas
“Por la cual se hace una designacion en la Direccion del Programa de Historia en

la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales”.

La parte actora solicita como pruebas documentales aportadas con la demanda.

No hace solicitud especial de pruebas.

La accionada al contestar la demanda no hace solicitud especial de pruebas.

CONSIDERACIONES

El articulo 283 del CPACA establece:
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ARTICULO 283. AUDIENCIA INICIAL. Al dia siguiente
del vencimiento del término para contestar la demanda,
el juez o Magistrado Ponente, mediante auto que no
tendrd recurso, fijara fecha para la celebracion de la
audiencia inicial, la cual se llevara a cabo en un término
no menor de cinco (5) dias ni mayor de ocho (8) dias a
la fecha del auto que la fijé. Dicha audiencia tiene por
objeto proveer al saneamiento, fijar el litigio y decretar
pruebas.

Cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere
necesario practicar pruebas, se procedera en la forma
establecida en este Codigo para el proceso ordinario.

Ahora bien, respecto de la sentencia anticipada el articulo 182A del CPACA
adicionado por la Ley 2080 de 2021, establece:

ARTICULO 182A. SENTENCIA
ANTICIPADA. <Articulo adicionado por el articulo 42 de
la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> Se
podra dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:
a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;
b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las
documentales aportadas con la demanda y la
contestacion, y sobre ellas no se hubiese formulado
tacha o desconocimiento;

d) Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean
impertinentes, inconducentes o indtiles.

El juez o magistrado ponente, mediante auto, se
pronunciara sobre las pruebas cuando a ello haya lugar,
dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 173 del
Cddigo General del Proceso vy fijara el litigio u objeto de
controversia.

Cumplido lo anterior, se correra traslado para alegar en
la forma prevista en el inciso final del articulo 181 de
este codigo y la sentencia se expedira por escrito.

No obstante estar cumplidos los presupuestos para
proferir sentencia anticipada con base en este numeral,
si el juez o magistrado ponente considera necesario
realizar la audiencia inicial podr& hacerlo, para lo cual se
aplicara lo dispuesto en los articulos 179 y 180 de este
codigo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#173
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#181
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#179
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#180
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2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o
sus apoderados de comun acuerdo lo soliciten, sea por
iniciativa propia o por sugerencia del juez. Si la solicitud
se presenta en el transcurso de una audiencia, se dara
traslado para alegar dentro de ella. Si se hace por
escrito, las partes podran allegar con la peticion sus
alegatos de conclusion, de lo cual se dara traslado por
diez (10) dias comunes al Ministerio Publico y demas
intervinientes. El juzgador rechazara la solicitud cuando
advierta fraude o colusion.

Si en el proceso intervienen litisconsortes necesarios, la
peticibn debera realizarse conjuntamente con estos.
Con la aceptacién de esta peticion por parte del juez, se
entenderan desistidos los recursos que hubieren
formulado los peticionarios contra decisiones
interlocutorias que estén pendientes de tramitar o
resolver.

3. En cualquier estado del proceso, cuando el juzgador
encuentre probada la cosa juzgada, la caducidad, la
transaccion, la conciliacion, la falta manifiesta de
legitimacion en la causa y la prescripcion extintiva.

4. En caso de allanamiento o transaccion de
conformidad con el articulo 176 de este codigo.

PARAGRAFO. En la providencia que corra traslado
para alegar, se indicara la razén por la cual dictara
sentencia anticipada. Si se trata de la causal del numeral
3 de este articulo, precisara sobre cual o cuales de las
excepciones se pronunciara.

Surtido el traslado mencionado se proferird sentencia
oral o escrita, segun se considere. No obstante,
escuchados los alegatos, se podra reconsiderar la
decision de proferir sentencia anticipada. En este caso
continuara el tramite del proceso.
En este orden de ideas procede el Despacho a pronunciarse sobre las pruebas

solicitadas por las partes.

Consideraciones sobre las pruebas

Con respecto a las pruebas documéntales allegadas por las partes, se consideran

pertinentes y utiles, por lo que se decretaran.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#176
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De otro lado, ninguna de las partes hace solicitud especial de pruebas. En este
orden de ideas, al no haber pruebas por practicar, y no considerar decretar de
oficio, procede el Despacho a fijar el litigio conforme lo establece la norma en

cita.

consideraciones sobre la fijacion del litigio

La parte actora sostiene que la Universidad de Caldas al designar al sefior Miguel
Antonio Suarez Araméndiz, esta desconociendo su propia normativa, y por ello
incurrio en una causal de nulidad electoral por desconocer el principio de
legalidad y el debido proceso, asi como el principio de retrospectividad que
ampara la ley, en el entendido que este se presenta cuando una norma aplica,
desde que entra en vigor, a situaciones que han estado gobernadas por una
norma superior, pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al momento

de entrar a regir la nueva disposicion normativa.

Por su parte, la Universidad de Caldas manifiesta que, la interpretacion del
demandante es errénea, toda vez que, la entrada en vigencia del Estatuto
Electoral de la institucion, insumo normativo de la demanda, y por ende de la
limitante establecida en el articulo 98 del Acuerdo 049 de 2018, se dio en el afio
2018, es decir, con posterioridad a la primera oportunidad para la cual el docente
fue nombrado como director del programa de historia, en el afio 2014 a través de
la Resolucion nro. 832 de la misma anualidad. Para ese momento, la situacion
juridica del docente se estructurd bajo un imperio normativo diferente, el cual no

establecia limitante alguna frente a la figura de la reeleccion.

Asi las cosas, el tiempo en que estuvo vinculado el elegido, no podria tenerse en
cuenta a efectos de calcular los dos periodos de que trata el articulo en mencion,
dado que, aplicar esta prohibicion hacia el pasado en relacion con situaciones
juridicas que se consolidaron con anterioridad a que la misma entrara en vigor,

implicaria a vulnerar el principio de irretroactividad de la ley.

Conforme a la teoria del caso de las partes, considera el Despacho que la fijacién

del litigio se contrae a resolver los siguientes problemas juridicos:
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¢Ladesignacion como director del sefior Miguel Antonio Suarez Araméndiz
efectuada en el afio 2023, contraviene lo dispuesto en el Acuerdo nro. 98
respecto de la prohibicién que existe para desempeniar el cargo de director
de programa por més de 2 periodos consecutivos?

Teniendo en cuenta que el asunto es de puro derecho, es posible adelantar el
procedimiento de la norma anteriormente transcrita y proceder a dictar sentencia

anticipada, conforme al articulo 283 del CPACA.

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

RESUELVE

PRIMERO: TENGASE COMO PRUEBAS los documentos aportados por la parte
demandante y la parte demandada, mismos que seran valorados de conformidad
con la ley al momento de dictar sentencia, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: FIJESE COMO LITIGIO el siguiente problema juridico:

¢Ladesignacion como director del sefior Miguel Antonio Suarez Araméndiz
efectuada en el afio 2023 contraviene lo dispuesto en el Acuerdo nro. 98
respecto de la prohibicién que existe para desempeniar el cargo de director

de programa por mas de 2 periodos consecutivos?

TERCERO: Corrase traslado para alegatos a las partes por término de diez (10)
dias a partir de la notificacion del presente, mismo término tendra el Ministerio
Publico para presentar, si a bien lo tiene, su concepto de fondo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificaciéon por Estado Electrénico nro. 138 de 11 de
agosto de 2023.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
A.l. 348
Procede el Despacho a pronunciarse sobre la liquidacion del crédito, dentro
del proceso EJECUTIVO A CONTINUACION DE SENTENCIA promovido por la
sefiora JOSE NORBEY CRUZ CASTRILLON Y OTROS contra la E.S.E HOSPITAL
FELIPE SUAREZ DE SALAMINA (CALDAS).

ANTECEDENTES

Con el libelo visible a folios 2 a 6 del cuaderno de ejecucion, solicito la parte actora

se libre mandamiento de pago contra la E.S.E. accionada por las siguientes sumas:

2 JOSE NORBEY CRUZ CASTRILLON (padre): $ 121°859.608
< JOSE NORBEY CRUZ CASTRILLON (hijo): $ 427207.789

& ANDRES FELIPE CRUZ CASTRILLON: $ 52526.132

< PAULA VIVIANA CRUZ CASTRILLON: $47°525.131

& YEISON NORBEY CRUZ CASTRILLON: $ 68’899.031

< SANDRA LILIANA CRUZ CASTRILLON: $ 34°439.046

& LUZ ADRIANA CRUZ CASTRILLON: $ 34°439.046

< CLAUDIA MARCELA ARANGO HENAO: $ 181°535.140

Como fundamento de su pretension ejecutiva, los accionantes esgrimieron que
promovieron demanda de reparacion directa contra la E.S.E FELIPE SUAREZ DE
SALAMINA (CALDAS), proceso en el cual este Tribunal profirio sentencia de primera
instancia el 2 de octubre de 2003, con la que nego las pretensiones de la parte
demandante, decision revocada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 2
de marzo de 2020, que declaré patrimonialmente responsable al mencionado
hospital por la pérdida de la oportunidad de recuperacion de la sefiora YISEL
CASTRILLON SOTO.
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Anotan que el 3 de septiembre de 2021, las partes celebraron un ‘contrato de
transaccion’ en el que acordaron una rebaja del 2.5% del valor (de la condena) y la
condonacion de la totalidad de intereses hasta la fecha de pago total, lo que
asciende a la suma de $ 1.075’369.974, a cancelarse en un 70% a los accionantes,
y un 30% para la apoderada, con el fin de solventar sus honorarios, al tiempo que
se queja la parte ejecutante, que la entidad demandada no ha dado cumplimiento
total a la obligacion, pues ha realizado abonos parciales que ascienden a la suma
de $ 1.021°246.646, y también expresando que las partes habian acordado que
cualquier incumplimiento en las cuotas en las fechas estipuladas, dejaria sin

efectos la transaccion, y que los pagos hechos se tendrian como abonos a la deuda.

El Tribunal libré mandamiento de pago a favor de los accionantes y en contra de la
E.S.E. accionada, con el proveido que milita de folios 98 a 103, por un total de $
511°473.230.

Asi mismo, esta corporacion decret6 la medida cautelar de embargo de las
sumas de dinero que la ESE demandada tuviera en cuentas de ahorro,
corriente u otros productos financieros en el BANCO DAVIVIENDA,
exceptuando aquellas que por ley tengan la connotacion de inembargables,
como las destinadas al pago de sentencias judiciales y conciliaciones, medida
que se limito a la suma por las cual se libr6 mandamiento ejecutivo /fls. 92-
97/.

Finalmente, el 12 de mayo de 2023, el Tribunal dicté sentencia con la cual
declar6 parcialmente probada la excepcion de pago de la obligacion
formulada por la E.S.E. accionada, disponiendo continuar la ejecucion por la
suma de $ 481°355.906 /fls. 164-172/.

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.
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La disposicion legal es del siguiente tenor:

“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 conversidbn 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 liquidacién 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

(...)".

Ejecutivo
Al 348

La parte demandante presenté la siguiente liquidacion del crédito /fls. 176-

17717
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DEMANDANTE | PORCENTAJE | CAPITAL INTERESES TOTAL

JOSE NORVEY | 0,312521658 | $141.669.465,20 | $38.295.680,87 | $179.965.146,07
CRUZ
CASTRILLON
(PADRE)
JOSE NORVEY | 0,102823135 | $46.610.845,03 | $12.599.709,04 | $59.210.554,07
CRUZ
CASTRILLON
(HJO)
ANDRES 0,12999001 | $58.925.884,76 |$ 15.928.675,05 | $74.854.559,81
FELIPE CRUZ
CASTRILLON
PAULA 0,116824523 | $52.957.826,33 | $14.315.406,73 | $67.273.233,06
VIVIANA CRUZ
CASTRILLON
YEISON 0,173004983 | $78.465.837,70 |$21.210.658,71 | $99.676.496,41
NORVEY
CRUZ
CASTRILLON
SANDRA 0,082372846 | $37.340.506,56 | $10.093.777,05 | $47.434.284 51
LILIANA CRUZ
CASTRILLON
LUZ ADRIANA | 0,082372846 | $37.340.506,56 | $10.093.777,95 | $47.434.284 51
CRUZ
CASTRILLON
TOTAL 1 $453.310.872,14 | $122.537.686,30 | $575.848.558,44

Durante el término de traslado de la liquidacion, la ejecutada no se pronuncio

segun la constancia secretarial de folio 182 del cuaderno de ejecucion.
Revisada la liquidacion por el Tribunal, debe acotarse lo siguiente:

(i) Al momento de proferir mandamiento ejecutivo, el Tribunal tuvo en
cuenta los abonos a la deuda efectuados por la E.S.E. HOSPITAL FELIPE SUAREZ
DE SALAMINA; sin embargo, se detecta que la entidad ejecutada también
realizd un abono por valor de $ 9°000.000 a nombre de la apoderada judicial
de los accionantes, segun el comprobante de egreso OP1 155 de 31 de marzo
de 2022 /fl. 120/, por ende, habra de aplicarse dicho pago a la liquidacion del

crédito.

(ii)  De igual manera, conforme lo anticipaba el despacho en el acapite de
antecedentes, de forma paralela al mandamiento ejecutivo, el Tribunal
decreto la medida cautelar impetrada por los accionantes, consistente en el
embargo de las sumas de propiedad de la E.S.E accionada, medida que fue
aplicada segun Oficio 1Q051008348545 de 24 de noviembre de 2022, emanado
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de la Coordinacion de Embargos del banco DAVIVIENDA, por valor de $

511°471.794,10 /fls. 138, 140/, suma que, al haberse consignado a érdenes de

este Tribunal, también ha de ser considerada en la liquidacion del crédito.

En ese orden, se procede con la liquidacion de la siguiente manera:

ABONO ABONO PAGO EN Tasa Interes 1,5 Interes Interes

5 (L3 i3 3 R INTERESES | CAPITAL EXCESO Cr= Interes Veces || s

6| 2020 [Agosto 20 1.102.943.563| 18,29 27,435 2,041%|  15.006.270| 15.006.270

7 [ 2020 [septiembre 30 1.102.943.563] 18,35 27,625 2,047%| 22.575.620] 37.581.890

8 | 2020 |Octubre 30 1.102.943.563] 18,09 27,135 2,021%|  22.288.376] 59.870.266)

9 2020 Noviembre 30 1.102.943.563 17,84 26,76 1,996% 22.011.418| B1.881.684
10 2020 [Diciembre 30 1.102.943.563] 17,46 26,19 1,957%|  21.588.999] 103.470.683
11 2021 [Enero 30 1.102.943.563] 17,32 25,98 1,943%|  21.432.930] 124.903.613
12| 2021 |Febrero 30 1.102.943.563] 17,54 26,31 1,965%|  21.678.075] 146.581.688)
13 2021 [Maro 30 1.102.943.563] 17,41 26,115 1,952%| 21.533.288) 168.114.975
14 2021 [Abril 30 1.102.943.563) 17,31 25,965 1,942%|  21.421.773] 189.536.749
15 2021 |Mayo 30 1.102.943.563] 1722 25,83 1,933%  21.321.306] 210.858.055
16 2021 Junio 30 1.102.943.563 17,21 25815 1,932%) 21.310.137| 232.168.192
17 2021 [wlio 30 1.102.943.563) 17,18 2577 1,929%|  21.276.622| 253.444.814)
18] 2021 |Agosto 0 1.102.943.563] 1724 25,86 1,935%|  21.343.641] 274.788.455
19 2021 [Septiembre 9 1.102.943.563 17,19 25,785 1,930%]  6.386.339] 281.174.794]
20 2021 [septiembre 10 350.000.000] 281.174.794]  68.825.208) 71.034.118.356, 0
21 2021 [septiemt 21 1.034.118.356] 17,19 25,785 1,930%| 13.971.585| 13.971.585)
22| 2021 [Octubre i 1.034.118.356 17,08 25,62 1,919%]  4.630.293] 18.601.878
23] 2021 |Octubre 8 350.000.000] 18.601.878]  331.398.122 ¥ 702.720.235 0
24 2021 |Octubre 23 702.720.235] 17,08 25,62 1,919%| 10.338.332] 10.338.332
25 2021 |Noviembre 30 702.720.235| 17,27 25 905 1,938%|  13.620.048] 23.958.380)
26| 2021 |Diciembre 30 702.720.235] 17,46 26,19 1,957%|  13.755.034] 37.713.414
27 2022 [enero 13 702.720.235| 17,66 26,49 1,978%|  6.021.957] 43.735.371
28] 2022 [Enero 13 125.123.323] 43.735.371]  81.387.952 7 621.332.283 0
29[ 2022 [enero 17 621.332.283] 17,66 26,49 1,978%|  6.962.812] 6.962.812
30 2022 [Febrero 10 621.332.283) 183 27,45 2,042%|  4.228.889] 11.191.701
31 2022 [Febrero 10 125.123.323] 11191701 113.931.622 7 507.400.661 0
327 2022 [rebrero 20 507.400.661] 183 27,45 2,042%)  6.906.904] 6.906.904
33] 2022 [marzo 10 507.400.661] 18,47 27,705 2,059%|  3.482.201] 10.389.105
34 2022 [Marzo 10 50.000.000] 10.389.105|  39.610.895 " 467.789.767 0
35] 2022 |Marzo 20 467.789.767] 1847 27,705 2,059%]  6.420.718] 6.420.718
36[ 2022 |Marwo 30 30.000.000]  6.420.718]  23.579.282 ¥ 444.210.484)
37| 2022 |Abril 30 444.210.484] 1905 28,575 2,117%]  9.402.192] 9.402.192
38 2022 [mayo 0 444.210.484] 1971 29,565 2,182%|  9.692.230 19.094.422

ABONO ABONO PAGO EN Tasa | Interes15| Interes Interes
Afio Mes Dias PAGO Capital ! Interes Mes
5| INTERESES CAPITAL EXCESO Interes Veces nominal acumulade
39 2022 |Junio 30 444.210.484 204 306 2,250% 9.993.287| 29.087.709
40 2022 |Julio 30 444210484 2128 31,92 2,335%| 10.374.087| 39.461.796
41 2022 |Agosto 3 4442104840 2221 33315 2,425% 1.077.275| 40.539.070
42 2022 |Agosto 3 15.000.000|  15.000.000 0 444.210.484 25.539.070
43 2022 |Agosto 27 444210484 2221 33315 2,425% 9.695.471| 35.234.541
44 2022 Septiembre 30 444.210.484 235 3525 2,548%| 11.319.439( 46.553.980
45 2022 Octubre 30 444.210.484) 2461 36915 2,653%| 11.784.141| 58.338.121
46 2022 |Noviembre 1 444.210.484| 25,78 38,67 2,762% 4.498.409| 62.836.530
47 2022 INuviemhre 1 30.123.324) 30.123.324 0 444.210.484 32.713.206
8 202 INoviembre 14 444,210.484) 25,78 38,67 2,762%|  5.725.247| 38.438.454
49 202 INnviembre 25 511.471.794] 38.438.454| 444.210.484| 28.822.856 -28.822.856 0
50 TOTALES 1586.841.764| 455.075.345| 1.102.943.563) 28.822.856 455,075.345
RESUMEN LIQUIDACION CREDITO

CAPITAL 1.102.943.563

INTERESES CAUSADOS 455.075.345

TOTAL CREDITO 1.558.018.908

PAGOS 1.586.841.764

SALDO A FAVOR

HOSPITAL -28.822.856

Efectuadas las anteriores precisiones, teniendo en cuenta la totalidad de

abonos a la deuda, asi como el embargo decretado, cuyos recursos ya reposan

en las cuentas de este Tribunal, y la existencia de un saldo a favor de la E.S.E.



17-001-23-33-000-1999-00691-00
Ejecutivo
Al 348

HOSPITAL FELIPE SUAREZ DE SALAMINA, habra de modificarse la liquidacién del

crédito presentado por la parte actora, en la forma indicada.

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 sefiora
JOSE NORBEY CRUZ CASTRILLON Y OTROS contra la E.S.E HOSPITAL FELIPE
SUAREZ DE SALAMINA (CALDAS), la cual quedara asi:

RESUMEN LIQUIDACION CREDITO
CAPITAL 1.102.943.563
INTERESES CAUSADOS 455.075.345
TOTAL CREDITO 1.558.018.908
PAGOS 1.586.841.764
SALDO A FAVOR
HOSPITAL -28.822.856

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


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17-001-33-33-004-2014-00111-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, cuatro (04) de AGOSTO dos mil veintitrés (2023)

S. 135

La Sala 42 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada
por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado 4° Administrativo de Manizales, con la cual nego6 las pretensiones
formuladas por la sefiora OLGA LUCIA GOMEZ, dentro del proceso de
REPARACION DIRECTA promovido contra la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION.

ANTECEDENTES

PRETENSIONES

Impetra la parte actora se declare administrativamente responsable a la
accionada por los danos y perjuicios causados por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, reflejado en las omisiones
en las que supuestamente incurrio el ente accionado, dentro de la
investigacion por el delito de hurto calificado agravado, del cual fue victima

la accionante.

En consecuencia, solicita se condene a la entidad llamada por pasiva a pagar

su favor las siguientes sumas de dinero:

(i) por perjuicios materiales, la suma de TREINTA Y NUEVE MILLONES
TRESCIENTOS TREINTA MIL PESOS M-cte. ($39°330.000);
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(il)  por los perjuicios morales, 10 s.m.m.l.v para el ano 2013.

Finalmente, pide se condene a la accionada a las costas y agencias en

derecho.

CAUSA PETENDI

> EL 1° de enero de 2013, la accionante OLGA LUCIA GOMEZ, una vez
regreso con su conyuge a su casa ubicada en el barrio La Rambla de Manizales,
luego de pasar las festividades de fin de afno por fuera de su hogar, advirtio
que su vivienda habia sido violentada, pues varias de las ventanas habian sido
forzadas. Al indagar con el celador del sector, quien estaba reemplazando a
quien habitualmente ejerce la vigilancia en ese sitio, este afirmé que esa
casa no le habia sido encomendada, por lo que procedio a llamar a la policia,
que a su vez dispuso que miembros de la policia judicial asumieran el

conocimiento del asunto.

> Conforme a los hechos descritos, de la vivienda de la accionante
fueron hurtados un computador portatil (recuperado posteriormente por la
policia), una Tablet, una camara fotografica digital, un celular, una plancha
de alisar el cabello, 18 relojes originales, joyeria en oro, aderezos de plata y
bronce, 2 lociones nuevas, un lapicero Mont Blanc, 5 pares de gafas
deportivas originales, $ 5’°000.000 en efectivo, jugueteria, 1.000 dolares y 4
botellas de whisky, todo ello avaluado en $ 39°330.000.

> En el desarrollo del proceso investigativo, agentes del Grupo Contra
Atracos de la Policia Judicial, solicitaron a la Fiscalia una diligencia de
registro y/o allanamiento a una vivienda ubicada en el barrio Camilo Torres,
en la que se habia localizado el computador portatil hurtado, gracias a un
software espia que tenia instalado. Frente a dicha solicitud, el Fiscal 16
Seccional URI, le manifesté a uno de los agentes solicitantes que, ‘como al
domingo se empezaba la FERIA DE MANIZALES, el certamen debia traer
muchos detenidos y él se encontraba solo, lo mejor era que la diligencia se

pospusiera para los ocho o quince dias siguientes; sin embargo, como se le
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dijo que en el computador se mostraba la imagen de un menor, me aconsejo

que le hiciera la peticion al Fiscal de Adolescentes’.

> Atendiendo a esta sugerencia, la policia judicial acudié al area de
responsabilidad penal para adolescentes, donde solo obtuvieron la orden para
la incautacion del computador, quedando frustradas las aspiraciones del
registro y/o allanamiento, y segun la parte actora, ‘perdiéndose la
oportunidad para lograr la incautacion de los elementos hurtados y hasta

lograr el descubrimiento de los autores y participes’.

> La parte actora también arguyé que falté actitud, compromiso e
interés de la Fiscalia para descubrir los autores y participes del delito, es
decir, hubo una verdadera omision de ambos Fiscales que conocieron del

caso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Como sustento de sus pretensiones, la accionante alega la violacion de los
articulos 90 y 250 de la Constitucion Politica, y a la Ley 270 de 1996, e invoca
los articulos 1°, 3°, 103, 155.6, 161.1 y 215 del C/CA. Igualmente trajo a
colacion un extracto jurisprudencial del Consejo de Estado en el que se
destacan los elementos que se requieren para que se configure una

responsabilidad administrativa por omision.

Como desarrollo de lo anterior, expuso la actora que existe una causalidad
entre la falla del servicio, constituida por la omision de la Fiscalia y el dafo
causado a la demandante, por cuanto si hubiera existido vocacion
investigativa e interés en el descubrimiento de los autores y participes, el
proceso se hubiera tramitado con mayor celeridad y con mayor entusiasmo,
en la medida que la FISCALIA no dio la orden de registro y allanamiento que
hubiera permitido recuperar los elementos hurtados y hallar a los autores o
participes del delito, pese a existir suficientes elementos de prueba que
daban lugar a disponer dicha diligencia; concluyendo que en caso de haber
existido una mayor diligencia del ente investigador, los resultados hubieran

sido mas favorables que los registrados.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La FISCALIA GENERAL DE LA NACION contesté la demanda de manera
oportuna /fls. 148 -155, 163-175 cdno.1/, calificando la mayoria de los
hechos de la demanda como apreciaciones subjetivas de la accionante; y
frente a la supuesta omision que se ele endilga, contestd que ello difiere
ostensiblemente de la realidad de los hechos y se contradice con la actuacion
surtida por las fiscalias que conocieron el caso, pues por el contrario, genero
la recuperacion de un computador portatil, la posibilidad de entrevistar al
menor de edad poseedor de dicho equipo y la identificacion e
individualizacion del progenitor que don6 el computador al menor. Agregd
que los supuestos perjuicios morales no se encuentran acreditados, como
tampoco se hallan reunidos los elementos que permitan demostrar una falla
del servicio conforme a la jurisprudencia que conceptualiza este titulo de

imputacion.

Como medios de excepcion planted los de “PLEITO PENDIENTE”, basado en
que la investigacion penal por el hurto aln se encuentra activa; e
“INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL”, aludiendo que la parte actora no acredito
la omision en la que supuestamente incurrid la accionada, ni que el hecho
danoso le sea imputable; ademas, resaltd, en el sub iudice no se configura
ningln presupuesto que permita omitir la obligacién probatoria a cargo de

los accionantes.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 4° Administrativa de Manizales dictd sentencia negando las

pretensiones de la parte demandante /fls. 253 - 256 cdno 1/.

Preliminarmente, la funcionaria judicial oriento su analisis para determinar
si a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION le son atribuibles la falta de interés
y compromiso en la investigacion penal para descubrir los autores y
participes del delito de hurto calificado y agravado, asi como la omision en

el recaudo de material probatorio, conductas alegadas por la parte actora.
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En este sentido, ahondo sobre las condiciones necesarias para predicar la
existencia de una dilacién injustificada de una decisién administrativa o
judicial y las competencias de la Fiscalia General de la Nacion, para después
determinar que la diligencia de registro y allanamiento de inmuebles es una
diligencia constitucionalmente valida, siempre y cuando se sujete a unas

pautas legales que la gobiernan.

Seguidamente, al analizar los pormenores del caso, expuso que no encontré
probado el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia
atribuible a la Fiscalia General de la Nacién, ya que, con la prueba
documental aportada, evidencié que la entidad accionada actué conforme
con los lineamientos establecidos en la Constitucion, en la Ley 906 de 2004
y el Manual de Procedimiento establecido para el Sistema Penal Acusatorio,
desplegando la actividad investigativa como era su deber. De forma
especifica, en cuanto a la diligencia de registro y allanamiento a un inmueble
que fue negada, manifestd que en el cartulario no se demostraron motivos
fundados que avalaran su practica, pues el menor involucrado en la
investigacion penal no residia en la vivienda que los accionantes pidieron

que fuera allanada.

Adicionalmente, destacé que no fueron aportados elementos de juicio que
permitieran determinar unos estandares o criterios objetivos de
comparacion, que sirvieran para juzgar las actuaciones de la fiscalia como
tardias respecto a casos similares, o las cargas laborales del despacho que
adelanta la investigacion, elementos sin los cuales, segin expuso, no es
posible establecer la omision o la mora endilgada, mas aiun cuando la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que no cualquier
tardanza se constituye en mora injustificada, dado el contexto estructural

de congestion de los despachos judiciales.

En linea con lo discurrido, la funcionaria judicial de primera instancia
determiné que el demandante no acredit6 una omision de los deberes de los
funcionarios de la Fiscalia, ni una dilacion en el tramite de la investigacion

penal adelantada, para concluir que no se configur6 un defectuoso
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funcionamiento de la administracion de justicia y, en consecuencia, no

procede endilgar responsabilidad a la entidad estatal.

RECURSO DE SEGUNDO GRADO

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra el fallo proferido
en primera instancia, con escrito visible de folios 258 a 268 del cuaderno

principal.

Disiente de la postura de la jueza A-quo por haber echado de menos la
constancia suscrita por el Patrullero de la Policia Nacional Efrain Morales
Castafno, quien relaté las razones que tuvo el Fiscal 16 Seccional URI para
posponer la orden de registro y allanamiento, que como lo anot6 en la
demanda, radicaban en que este funcionario judicial se encontraba so6lo en
esas labores y ad portas de la iniciacién de la feria anual de Manizales,
evento que incrementaria notablemente su trabajo por la cantidad de

detenidos que se presentan durante ese evento ferial.

Contrario a lo dictaminado por la jueza, mencion6 que la solicitud de
realizacion de la diligencia de allanamiento y registro la efectué un miembro
de la policia judicial y no el apoderado de victimas; ademas, relato, existia
fundamento para ordenar esa diligencia porque en el interior del inmueble
se podian encontrar los objetos producto del ilicito, como ocurrié con el
computador hurtado. De ahi que, a su juicio, la excusa del fiscal emerge
como una muestra de falta de pasion laboral y de compromiso de su parte
para encontrar la verdad que interesa a la sociedad. En este punto, también
insistio en que, de haberse ordenado el registro y allanamiento a la vivienda,
se habria logrado la incautacion de todos o parte de los elementos sustraidos

de forma ilegal.

Expuso, asi mismo, que existia respaldo probatorio para ordenar el registro
y allanamiento, basado en el informe de policia judicial y la evidencia fisica
que establecian con verosimilitud la vinculacion del bien inmueble por
registrar con el delito investigado, sin que fuere necesario establecer si en

esa casa vivia o no vivia el presunto delincuente, porque de acuerdo con el
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software espia, el computador portatil hurtado se hallaba en la direccion
suministrada a la Fiscalia, y con ello, la probabilidad que junto con ese

equipo de computo se encontraran los demas elementos hurtados.

Explico que la Fiscalia de la Unidad de Reaccion Inmediata (URI), los fines
de semana esta dispuesta para colaborar con la Policia y el CTI con los actos
urgentes, como actos registros y allanamientos, y en esos dias no se ocupa
de otros casos encomendados a las fiscalias seccionales o locales; por ende,
considera erréneo que la omision de la demandada se justifique en una carga
laboral que no tiene, porque precisamente para eso esta, para resolver los
asuntos mas urgentes y el turno se presta desde el viernes a las seis de la

tarde hasta el lunes a las ocho de la manana.

Con todo lo anterior, solicito se revoque la sentencia impugnada y condenar
a la Fiscalia General de la Nacion por su negligente actuacion, al argumentar
que se presentd una falla del servicio como consecuencia de la ineficacia de
sus delegados al no prestar el servicio de justicia con diligencia y eficacia,
puesto que, teniendo el deber legal de hacerlo, no actuaron, no lo prestaron,

y el hurto quedo en la mas completa impunidad.
ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Unicamente intervino en esta oportunidad la parte demandante con el

escrito visible de folios 8 a 15 del cuaderno N°3.

Adujo en esta ocasion, que la forma como se resolvio el caso en sede de
primera instancia cae en la simplicidad, para luego censurar nuevamente la
actuacion de la Fiscalia durante la investigacion penal, que en varios afnos
no ha dado resultados, haciendo hincapié en que su cuestionamiento versa
sobre la falta de una orden de registro y allanamiento de una vivienda en la
que posiblemente, se hubiera dado con la ubicacion de los demas elementos
hurtados, pero que se frustr6 por la negativa del fiscal. Confronta el
argumento de la carga laboral esgrimido en primera instancia,

planteamiento que, a su juicio, no justifica la conducta de la llamada por
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pasiva, ademas puesta de presente por lo testimoniado por el patrullero
EFRAIN MORALES CASTARO.

Por modo, impetra una vez mas se revoque la sentencia y se acceda a las

suplicas de la parte accionante.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante se declare administrativa y patrimonialmente
responsable a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, ocasionado por la supuesta
mora en la realizacion del registro y allanamiento que, en su sentir, hubieran

dado lugar a la recuperacion de los elementos despojados.

PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a los motivos de apelacion, y lo que fue materia de decision por
la Jueza a quo, el fondo del asunto se contrae a la dilucidacion de los

siguientes problemas juridicos:

e ;Se causo un dano antijuridico a la parte accionante con ocasion de la
mora en la prdctica de una diligencia de registro y allanamiento a una
vivienda, en la que supuestamente se hallaban los elementos que le

fueron hurtados a la accionante Olga Lucia Gomez?
En caso afirmativo,

e ;Qué dano le seria imputable a la entidad accionada?

e ;Qué perjuicios le deben ser indemnizados en el sub-lite?
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(1)
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
DE JUSTICIA

Previo a analizar los supuestos de responsabilidad aplicables al caso concreto,
es necesario precisar que la demanda tiene por objeto la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado, en razon de un presunto

funcionamiento defectuoso de la administracion de justicia.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 dispone:

“El Estado respondera patrimonialmente por
los danos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades pUblicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales danos,
que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquél debera repetir contra éste.”
/Resalta la Sala/.

A su turno, la Ley 270 de 1996 en el Capitulo VI establecio el régimen de la
responsabilidad del Estado, especificamente el de sus funcionarios y
empleados judiciales, instituyendo para el efecto que aquel habra de
responder en los siguientes eventos: i) defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia, ii) el error jurisdiccional y iii) la privacion injusta
de la libertad. En el primer evento, el articulo 69 de ese mismo esquema
legal dispone que, “Fuera de los casos previstos en los articulos 66 y 68 de
esta ley, quien haya sufrido un dafio antijuridico, a consecuencia de la

funcion jurisdiccional tendrd derecho a obtener la consiguiente reparacion”.

De otro lado, es menester indicar que para que pueda imputarse
responsabilidad al Estado en los términos del articulo 90 Superior, es
necesario que concurran tres elementos a saber: i) Que exista un dano
antijuridico, ii) que el mismo sea atribuible a una entidad estatal y iii) que

haya un nexo causal entre el dano y su imputabilidad al Estado.
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Si bien el Constituyente de 1991 no plasmo una definicion expresa en del
concepto de dano antijuridico, este ha sido perfilado por la jurisprudencia
nacional. En efecto la H. Corte Constitucional en sentencia C-333 de 1996,

indico lo siguiente:

«
.

La nocion de dano en este caso, parte de la base de que
el Estado es el guardian de los derechos y garantias

sociales y que debe, por lo tanto, reparar la lesion que

sufre la victima de un dano causado por su gestion,

porque ella no se encuentra en el deber juridico de

soportarlo.

La responsabilidad se deriva del efecto de la accion
administrativa y no de la actuacion del agente de la
Administracion causante material del dano, es decir, se

basa en la posicion juridica de la victima y no sobre la

conducta del actor del dano, que es el presupuesto de

la responsabilidad entre particulares.

Esta figura tal como esta consagrada en la norma
propuesta, comprende las teorias desarrolladas por el
Consejo de Estado sobre responsabilidad
extracontractual por falta o falla del servicio, dano

especial o riesgo' (subraya la sala)".

Por ende, la fuente de la responsabilidad patrimonial

del Estado es un dano que debe ser antijuridico, no

porgue la conducta del autor sea contraria al derecho,

sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber

juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se

!Cita de cita: Agusto Ramirez Ocampo. "Ponencia para segundo debate de la nueva Constitucion Politica de
Colombia" en Gaceta Constitucional No 112, 3 de julio de 1991, pp 7 y 8.
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reputa indemnizable. Esto significa obviamente que no

todo perijuicio debe ser reparado porque puede no ser

antijuridico, y para saberlo sera suficiente acudir a los

elementos del propio dano, que puede contener

causales de justificacion que hacen que la persona tenga

que soportarlo...” /Lineas de la Sala/.

S. 135

Mas recientemente, en sentencia T-736 de 2012, esa misma Corporacion

sostuvo:

{4
.

Con relaciéon a la nocion de dano antijuridico, esta
Corporacion, siguiendo la jurisprudencia del Consejo de
Estado, ha indicado que el dano se define como “aquella
lesion patrimonial o extrapatrimonial, causada en

forma licita o ilicita, que el perjudicado no esta en el

deber juridico de soportar”? y la responsabilidad del

Estado se configura no solo cuando el danho es el

resultado de una actividad irregular o ilicita, sino

también, cuando en el ejercicio normal de la funcion

publica se causa lesion a un bien o derecho del

particular, el cual no esta oblisado a soportar.”

/Destacado de la sala/.

De la jurisprudencia parcialmente traida a colacion, se constata que la

responsabilidad del Estado se configura cuando se produce una lesion o

perjuicio, patrimonial o extrapatrimonial a una persona que no esta en el

deber juridico de asumir.

DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Conforme se anot0, una de las hipdtesis previstas en la Ley 270 de 1996 que

configura responsabilidad estatal en el marco de la funcion judicial es el

2 Cita de cita: Sentencia C-100 de 2001.
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defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, hipétesis que
integra aquellos supuestos de hecho en los que el aparato judicial incurre en
indebida prestacion de este servicio por omision, actuaciones defectuosas o
tardias, diferentes a los casos de privacion injusta de la libertad o error
judicial. El Consejo de Estado en sentencia del 23 de enero de 2015 con
ponencia del Magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa lo describi6 de la

siguiente manera (Exp. 20.507):

«
.

Dentro de ese concepto estan comprendidas todas las
acciones u omisiones que se presenten con ocasion del
ejercicio de la funcion de impartir justicia en que
incurran no soélo los funcionarios sino también los
particulares investidos de facultades jurisdiccionales,
los empleados judiciales, los agentes y los auxiliares
judiciales...” [sentencia de 22 de noviembre de 2001,
exp. 13.164], Asi, se declar6 la responsabilidad del
Estado por el defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia, en eventos como las
dilaciones injustificadas [sentencia de 25 de noviembre
de 2004, exp. 13.539], o pérdida o deterioro de bienes
decomisados, que no fueron entregados al depositario,
0 que no eran de propiedad del demandado [sentencia
de 3 de junio de 1993, exp.7859]”.

En concordancia con lo anterior, la realizacién de una pronta justicia es un
derecho constitucional, ademas consagrado en diversos instrumentos
internacionales. El articulo 29 Superior garantiza el “debido proceso publico
sin dilaciones injustificadas” y el 228 idem incorpora los principios de
celeridad y eficacia en la actuacion judicial, al disponer que “los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento serd
sancionado”. Asi mismo, atendiendo a la remisién normativa que realiza el
articulo 93 del estatuto fundamental y que da lugar al bloque de

constitucionalidad, la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulos
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8y 25), el Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos (articulo 7) y
la Convencion Europea de Derechos Humanos (articulos 5 y 6), reconocen la

garantia de tener un proceso en un plazo razonable.

En sentencia T- 042 de 2018 de 22 de febrero de 2018, la Corte Constitucional,

acogiendo los pronunciamientos de la Corte IDH, determiné:

«
.

Por lo anterior, la Corte IDH se ha pronunciado en
diferentes ocasiones para establecer los parametros que
determinen la razonabilidad del plazo de los procesos
judiciales, entre ellos se encuentran: ‘a) la complejidad
del asunto; b) la actividad procesal del interesado; y ¢)

la conducta de las autoridades judiciales’.

En relacion con la complejidad del asunto, se debe tener

en cuenta: (i) qué se busca con el proceso, (ii) los

hechos sobre los que versa, (iii) el material probatorio

disponible en el expediente y (iv) demas

averiguaciones necesarias para pronunciarse de

fondo lo cual implica términos de notificaciones y

demas etapas procesales que demandan tiempo al

proceso.

(...) para definir la existencia de una lesion de los
derechos fundamentales ante el retardo judicial, se
requeria valorar la razonabilidad del plazo y el caracter
injustificado del incumplimiento, estableciendo que si
se da una mora lesiva del ordenamiento cuando se
presenta: (i) el incumplimiento de los términos

judiciales, (ii) el desbordamiento del plazo razonable,
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lo que implicaba valorar la complejidad del asunto, la
actividad procesal del interesado, la conducta de la
autoridad competente y la situacién global del
procedimiento, y (iii) la falta de motivo o justificacion
razonable de la demora. Advirtio, ademas, que (iv) el
funcionario incumplido debia demostrar el agotamiento
de todos los medios posibles para evitar el detrimento
de las garantias de acceso a la administracion de justicia

y debido proceso” /Destacados del Tribunal/.

Finalmente, el Consejo de Estado en reciente sentencia, recogio los
principales ribetes del defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia y ratifico la linea hermenéutica expuesta sobre la mora en los
procesos judiciales (2 de julio de 2023, Exp. 60.774, M.P. Maria Adriana

Marin):

{3

Por tal razon, debe establecerse si ello configura un
defectuoso funcionamiento de la Administracion de
Justicia, a la luz del articulo 69 de la Ley 270 de 1996 y
la jurisprudencia de esta Seccion, que sehala que se

presenta cuando de esta manera deliberada no

funciond, lo hizo de manera equivocada o procedio en

tal sentido, pero de manera tardia.

Para determinar la responsabilidad del Estado derivada
de la mora judicial, es menester dilucidar si ese retardo
estuvo justificado o no, conclusion a la cual se llega
luego de analizar la complejidad del asunto, el
comportamiento del recurrente, la forma como se llevo

el caso, el volumen de trabajo del despacho que

tramito el asunto y los estandares de funcionamiento

del ente, que no estan referidos a los términos que se

sefalan en la ley, sino al promedio de duracion de
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procesos como aquel que sirve de fundamento a las

pretensiones, punto que debe analizarse desde la

propia realidad de una administracion de justicia con

problemas de congestion, y no desde un estado ideal.

Al respecto, esta Subsecciéon ha precisado que el paso

del tiempo no es suficiente para concluir que se

presentd una mora judicial injustificada, de ahi que

deban analizarse las condiciones particulares del

servicio de Administracion de Justicia, en concreto de

la entidad a cargo del respectivo proceso, de los
despachos encargados de su tramite, del tipo de proceso
que se invoca como fundamento del petitum y de la
conducta de las partes, con el fin de constatar si la
tardanza constituye o no un defectuoso funcionamiento

del servicio”. /Resalta la Sala/.

Bajo el anterior marco hermenéutico, abordara la Sala de Decision los

cuestionamientos de fondo contra el fallo materia de apelacion.

(1)
CONCLUSION DE LA SALA: EL CASO CONCRETO

De las probanzas aportadas al proceso, enfocandose en los puntos de

controversia, se tiene lo siguiente:

. El 14 de enero de 2013 a la Fiscalia General de La Nacion se remitio
copia del proceso de denuncia realizada por PEDRO EDILSON MARTINEZ, Fiscal
Local, en la que aparece como victima el sefior GUILLERMO LEON VALENCIA
VASQUEZ por hechos acaecidos el 29 de diciembre de 2012, relacionados con
el presunto delito de hurto calificado ocurrido en el barrio La Rambla de
Manizales /fls. 17 - 19 cdno 1y fls. 3 - 6 cdno 2/.

° Sobre el contexto de los hechos delictivos, de folios 21 a 23 del

cuaderno principal reposa el Informe Ejecutivo de 5 de enero de 2013,
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suscrito por los servidores del grupo contra atracos de la POLICIA NACIONAL,
Subintendente GUSTAVO ENRIQUE CORREA y el Patrullero EFRAIN MORALES

CASTANO, en el que se da cuenta lo siguiente:

‘Para el dia 03-01-13, se acerco a las instalaciones de la SIJIN, el senor
GUILLERMNO LEON VALENCIA VASQUEZ CC. No. 4.558.916 Salamina,
instaurando denuncia formal por el delito de HURTO, manifestando que el
dia 29 de diciembre del aho 2012 siendo las 18:00 horas, salié6 de su
residencia ubicada en la carrera 22 n°62-38 barrio LA Rambla de esta ciudad,
con direccion hacia Santaguedaara pasar el denominado 31 en familia,
habiendo enterado de esta situacion a los sefiores HERNAN PATINO quien es
celador diurno del sector y a JOSE ALBEIRO HERRERA, celador nocturno, por
tal motivo sale tranquilo; el denunciante regresa el dia 01-01-13 en horas de
la noche y observa que las ventanas de su residencia se encuentran abiertas
y violentadas, por ello busca al celador nocturno sin encontrarlo y en
remplazo de este ubica al seior LEONARDO, quien se encontraba
sustituyendo al de planta toda vez que este habia pedido permiso por dos
dias; se le interroga a LEONARDO por lo sucedido, contestando que no sabia
acerca de los hechos, toda vez que no le habia sido encomendada dicha
residencia, solo una papeleria ubicada en todo el frente de la vivienda
afectada. Acto seguido el senor VALENCIA VASQUEZ procede a llamar a la
policia y una vez arriba esta, ingresan a la residencia hallando todas las
habitaciones en desorden y con las chapas de los closet’s forzadas, asi mismo
observan la sala revolcada; por tal motivo empiezan a buscar los elementos
de valor sin hallarlos y percatdandose que hacian falta joyas, dinero en
efectivo, licor, relojes, una Tablet, un computador portdtil entre otros
elementos, todos estos, avaluados en treinta millones cuatrocientos mil
pesos (S 30.400.000). de otra parte también indica el afectado no saber de

quienes pudieron haber sido los autores de la conducta denunciada.’

En el informe, los servidores de policia judicial también hicieron constar las
diligencias adelantadas, como la inspeccion al lugar de los hechos,
levantamiento de huellas dactilares, fijacion fotografica y la entrevista
formal a la hoy accionante OLGA LUCIA GOMEZ GOMEZ, quien manifestd que
gracias a un software espia que habia instalado en el computador robado,

recibio una foto de la persona que ahora lo tenia, a quien reconocié como un
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menor de edad que realizaba los domicilios en la tienda del sector, y obtuvo
la direccion IP desde donde estaba siendo utilizado el equipo portatil,
ubicada en el barrio Camilo Torres de Manizales. A partir de lo narrado, los
investigadores determinaron que el menor de edad era conocido con el alias
de “EL NEGRO”, y que, supuestamente, quien residia en el sector sehalado,

presuntamente habia participado en los hechos que fueron denunciados.

° EL 5 de enero de 2013, la Fiscalia General de la Nacion expidi6 érdenes
a la Policia Judicial, dirigidas a la realizacion de labores de vecindario con el
fin de verificar los residentes del inmueble ubicado en la carrera 39D No. 55-
09 del Barrio Camilo Torres /fls. 33 cdno 1y fls. 21 cdno 2/.

° Al dia siguiente, LOS INVESTIGADORES hicieron las labores de
vecindario ordenadas, la verificacion de la residencia del menor conocido
como alias “EL NEGRO”, quien fue identificado como JHON MICHAEL
VALENCIA GARCIA, una entrevista a la madre del menor, la obtencién de copia
de cédula del sefior JUAN MIGUEL VALENCIA, padre del menor y quien le dono
el computador hurtado al joven VALENCIA GARCIA, lograron la recuperacion
del equipo de computo y su entrega al sefior GUILLERMO LEON VALENCIA
VASQUEZ /fls. 35 - 54 cdno 1 y fls. 27 - 46 cdno 2/.

En el informe, también consignaron: “Asi mismo se logro (sic) instituir que

el adolescente referido como alias EL NEGRO, en el informe adiado el dia

05-01-13 a su honorable despacho, no reside en aludido inmueble donde

fuera solicitado la orden de allanamiento y registro. De otra parte, se

establecio que el adolescente apodado EL NEGRO, responde al nombre de
JHON MICHAEL VALENCIA (...) residente de la carrera 39 B N° 54 A 23 barrio
Camilo torres de esta ciudad en compahia de su madre bioldgica, padrastro

y hermano menor (...); constatando de igual forma, que la persona que se

observa en la fotografia anexada por los suscritos investigadores en el

informe ejecutivo inicial, efectivamente corresponde al adolescente

VALENCIA GARCIA: aduciéndose por obvias razones y ya conocidas, no

residir en el inmueble de nomenclatura carrera 39 D N° 55 -09 barrio
Camilo Torres, en el cual habita la familia GARCIA GARCIA: haciéndose

necesario precisar que los apellidos de las dos familias son simple
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coincidencia, toda vez que las descendencias son autonomas” /Resaltados
del tribunal/.

Anadieron mas adelante los investigadores que, “(..) Se concibe
significativisimo informar a su despacho la no realizacion de entrevistas
formales y escrita a fuentes humanas vecinas del barrio Camilo Torres que
argumente debidamente la autorizacion del allanamiento y registro, en
cuanto a corroboracioén el domicilio de JHON MICHAEL VALENCIA GARCIA TI
N°. 9806090-69442 Manizales alias EL NEGRO, debido a que ya se historio la
misma, al recuperarse el computador portatil marca Eee PC ASUS con serial
N° 890AAQ584561, siendo entregado voluntariamente por la sefora
SOLANYELA GARCIA IDARRAGA, madre del menor”.

° Dentro de las labores investigativas, fue entrevistada la senora
SOLANYELA GARCIA IDARRAGA, madre del menor JHON MICHAEL VALENCIA
GARCIA, quien como se ha descrito, tenia en su poder el equipo de cémputo
hurtado a la accionante OLGA LUCIA GOMEZ y su cényuge GUILLERMO LEON
VALENCIA VASQUEZ (quien en el presente proceso es el apoderado de la

demandante). De la entrevista se destaca lo siguiente /fls. 38-39 cdno. 1/:

‘PREGUNTADO, indique al todo lo que crea que sea de intereés a este despacho
judicial en cuanto a la incautacion de un computador portdtil marca Eee PC
ASUS con serial N° 890AAQ584561, VN: 4604, windows XP. CONTESTO: resulta
que el dia 01-01-13 yo trabajé todo el dia en la estacion de servicio TEXACO
de la avenida el Rio, a medio dia llame a mi mama diciéndole que no iba a
ir a almorzar, a lo que me dijo que bueno y también que el papa de mis hijos
se los habia llevado para un paseo y que los devolvia esa misma noche, ya

como a las 8 de la noche l[lame de nuevo a mi mama y me dijeron que los

ninos ya estaban en la casa y que el papa les habia dado un computador

portatil cuando llegué de trabajar MICHAEL me mostro el computador y me
dijo que cual era la clave del WIFI para conectarse a internet, la ingresamos
pero no dejo conectar a internet, le dije a MICHAEL que esperamos al dia
siguiente para mirar que le pasaba porque yo estaba muy cansada. Al dia
siguiente el nifio se puso a cacharrearlo y al ingresarle la clave nuevamente,

accedid a internet y él estuvo navegando un rato. Ya el dia de hoy por la
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manana estdbamos en la casa y llegd un amiguito de mi hijo pequefo KEVIN,
y nos conté que habian dos tipos en un taxi preguntando por MICHAEL y que
donde vivia, al escuchar eso me asusté, me arreglé y me fui para donde mi
mamd a contarle lo sucedido y para que me acompanara a buscar al carro,
salimos en busca del taxi y al no encontrar nada nos devolvimos para la casa;
estando alli me fui a buscar a un nino que al parecer habia hablado con los
tipos del taxi y al preguntdrselo, me dijo que no habia hablado con nadie,
en esas venia la policia en una moto y le comentamos lo que estaba pasando,
este nos respondié que si lo estaban buscando los de policia judicial, le
pregunte el por quée, pero solo me respondio que hablara con la SIJIN; todo
quedo asi y ya al rato llegaron los de la SIJIN a la casa y al contarme que
estaban buscando un computador portadtil y que al parecer yo lo tenia. Les
mostré el computador y ellos verificaron con la denuncia y como si era, me

lo incautaron’.

° Segun el Informe de Investigador de Campo datado el 21 de febrero de
2013 / fls. 71 - 94 cdno 1y fls. 61 - 88 cdno 2/ la Policia Judicial, en atencion
a orden de Fiscalia /fls. 59 y 60 de cdno 2/, expone que “Mediante oficio
N°003078, se peticiono realizar descartes de los fragmentos dactilares
recolectadas, con las victimas del hecho materia e investigacion; asi mismo
insertar a los AFIS delincuenciales de la PONAL y DAS en supresion, al igual
que en el AFIS civil de la Registraduria Nacional del Estado, las impresiones
que resultan aptas para cotejo con el fin de dar identidad indiciaria; a lo que
se obtuvo respuesta y doy a conocer: - [tem 9. 1- De los seis fragmentos
trasplantados de los E.M.P. Y/O E.F., ninguno NO CORRESPONDE a las
personas relacionadas en el item 3.5 al 3.8 (tarjetas decadactilares de
VALENCIA VASQUEZ GILERMO LEON LEON, GOMEZ GOMEZ OLGA LUCIA Y
VALENCIA AGUDELO MAGNOLIA, VALENCIA LONDONO JUAN MIGUEL). - item
.2- la inclusion al AFIS PONAL, arrojo respuesta negativa. (...)” /negrillas

originales/.

° Mediante oficio fechado del 15 de junio de 2013, la DIRECCION DE
INVESTIGACION CRIMINAL E INTERPOL - LABORATORIO DE DACTILOSCOPIA
FORENSE, se inform6 que, “Realizado el estudio de orden técnico, se

concluye que una vez consultadas las bases de datos de la Registraduria
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Nacional del Estado Civil, a la fecha no se hallaron registros dactilares que
permitan verificar la identidad de los fragmentos de origen lofoscopico
presentes en los archivos en formato JPG descritos en el numeral 3”. /fls.
105 - 107 cdno 1y fls. 97 - 99 cdno 2/

° Al proceso también fue aportada constancia firmada por el patrullero
de la Policia Nacional EFRAIN MORALES CASTANO, en la que expone, ‘Que con
ocasion de la investigacion radicada bajo el numero 170016000060201300016
la cual se viene adelantando por el delito de HURTO CALIFICADO-AGRAVADO
en contra de personas desconocidas, donde aparece como denunciante el
sefor GUILLERMO LEON VALENCIA VASQUEZ, identificado con la cédula de
ciudadania numero 4.558.916 de Salamina, me correspondio actuar como
AGENTE INVESTIGADOR y en virtud a la existencia de elementos materiales

probatorios y evidencias fisicas solicité el cinco -5- de enero de dos mil trece

-2013- a la Fiscalia 16° seccional URI una orden de allanamiento vy registro

en la vivienda ubicada en la carrera 39D numero 55 - 09, barrio “Camilo

Torres”, con el objeto de hallar el computador portadtil hurtado, el cual

cuenta con el programa espia PREY CONTROL PANEL, asi mismo las jovas,

lociones, relojes celular vy licor, entre otros, hurtados de la vivienda del

denunciante, recibiendo como respuesta del seinor Fiscal ORLANDO ROJAS
AMAYA: que como el domingo se empezaba LA FERIA DE MANIZALES, el

certamen debia traer muchos detenidos v él se encontraba solo, o mejor era

qgue la diligencia se pospusiera para los ocho o quince dias siguientes; sin

embargo, como se le dijo que en el computador se mostraba la imagen de un

menor, me aconsejo que le hiciera la peticion al Fiscal de adolescentes,

razon por la cual hubo necesidad de acudir a esta instancia para obtener

unicamente la orden de incautacion del computador’/Destacados de la sala,
fl. 113 cdno 1/.

PRUEBA TESTIMONIAL

EFRAIN MORALES CASTANO: patrullero de la Policia Nacional, investigador

de este caso.
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Relatod que a principios de 2013 se presento6 un hurto en el barrio La Rambla,
él con otro companero atendiod los actos urgentes como la inspeccion del lugar
de los hechos, las labores investigativas con personas cercanas, allegaron el
informe ejecutivo a la fiscalia, ubicaron las direcciones donde posiblemente
estaban los elementos hurtados, y pidieron una serie de allanamientos,
concretamente a la vivienda donde se encontraba el computador, solicito el
allanamiento a la fiscalia 16 de la URI, pero se negd, bajo el argumento de
que como estaba préxima a comenzar la feria de Manizales, el fiscal dijo que
estaba solo y que posiblemente habrian muchos detenidos, y como habia un
menor de edad posiblemente involucrado en el delito, sugirié acudir a la
fiscalia de adolescentes, ellos fueron, pero también se nego el allanamiento

alli, no tiene muy presentes los motivos.

Menciono6 que el proceso penal continué normalmente, realizé una serie de
diligencias y logro recuperar el computador portatil, pero al momento de
rendir la declaracién no se tiene una persona formalmente vinculada a la
investigacion. Una de las formas de averiguar si los elementos estaban en la
casa era entrando alli, la solicitud la hizo porque obtuvieron las direcciones
IP que arrojo el computador hurtado cuando lo prendieron y lo conectaron a
internet. De acuerdo con lo que él consignd en el informe ejecutivo, indico
que el menor de edad que tenia el computador no residia en la vivienda que

solicitaron allanar y registrar.

LUZ MERY RINCON OSORIO: su declaracion versé sobre el valor de los
perjuicios sufridos por los demandantes, especialmente sobre el costo de las
joyas que la accionante le compraba, pero declaré no conocer mucho acerca
del hurto. Por ende, el Tribunal solo se referira a su testimonio en caso de

acceder a las pretensiones de la parte actora.

JUAN CARLOS ZULUAGA GUTIERREZ: al igual que ocurre con la anterior
declarante, su version se refiri6 por modo principal a la venta de joyas que
le realizaba a la accionante, por lo que la Sala Unicamente profundizara sobre
los pormenores de sus dichos en caso de acceder a las pretensiones de la

parte demandante.
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DECLARACION DE PARTE

OLGA LUCIA GOMEZ GOMEZ (demandante): manifestd ser Contadora
Publica, con especializaciones en Revisoria Fiscal y Gerencia de finanzas.
Relat6 que el 29 de diciembre de 2012 salieron de su casa hacia las 6:00 de
la tarde para pasar las festividades de fin de ano en Santagueda, llegaron el
1° de enero de 2013 en la noche, hacia las 9:00 de la noche, cuando lleg6 a
su casa e iba a entrar el carro vio las ventanas abiertas, las cortinas subidas
y las luces prendidas. Llamaron al CAl, y llegoé la policia, revisaron la casa,
ella busco al celador, pero hallé un reemplazo de los titulares, e indagado
sobre el robo, respondido Unicamente que le habian encomendado la

papeleria.

Describid que su casa estaba desordenada completamente, y que los ladrones
se llevaron licores, joyas, planchas, secadores, lociones, lapiceros finos,
computador portatil, Tablet, camara fotografica, jugueteria, el dinero de la
prima y otra plata de su esposo, e incluso joyas que tenian valor sentimental
por ser de sus padres. Narré que en el computador hurtado habia instalado
un programa espia, por lo que a su correo llegaron mensajes con una tomod
una foto de la persona que lo tenia, y ahi dieron con su ubicacion en el barrio
Camilo Torres, pero tiene entendido que la orden de allanamiento fue
negada. Considera que, de haber tenido esa orden, hubieran podido saber si

los demas elementos estaban en la casa donde se encontraba el computador.

*k%

Como se menciono, la accionante GOMEZ GOMEZ considera que la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION incurrié en un defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia, en la medida que no dio la orden de practicar
allanamiento y registro a la vivienda en la que, segin afirma, podian haberse
encontrado los elementos que le fueron hurtados de su residencia el 29 de
diciembre de 2012. A partir de este aspecto, califica la conducta del ente

investigador como ineficaz y falta de diligencia.

El registro y allanamiento, encuentra su fundamento normativo en los

articulos 220 y 221 de la Ley 906 de 2004, por cuyo ministerio:
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“ARTICULO 220. FUNDAMENTO PARA LA
ORDEN DE REGISTRO Y
ALLANAMIENTO. Sélo podra expedirse una
orden de registro y allanamiento cuando
existan motivos razonablemente fundados,
de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en este codigo, para concluir que la
ocurrencia del delito investigado tiene como
probable autor o participe al propietario, al
simple tenedor del bien por registrar, al que
transitoriamente se encontrare en él; o que
en su interior se hallan los instrumentos con
los que se ha cometido la infraccion, o los
objetos producto del ilicito.

ARTICULO 221. RESPALDO PROBATORIO
PARA LOS MOTIVOS FUNDADOS. Los motivos
fundados de que trata el articulo anterior
deberan ser respaldados, al menos, en
informe de policia judicial, declaracion
jurada de testigo o informante, o en
elementos materiales probatorios y evidencia
fisica que establezcan con verosimilitud la
vinculacion del bien por registrar con el
delito investigado...” /Destacados de la Sala
de Decision/.

Conforme a la regulacion adjetiva penal, el registro y allanamiento no
proviene de una decision caprichosa o arbitraria del Fiscal, pues una orden
en este sentido debe responder a un fundamento probatorio sélido que
relacione de forma razonable el bien inmueble que se busca registrar, con el

ilicito que se halla en investigacion.

Para la parte demandante, la negligencia de la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION emerge de la no realizacion del registro y allanamiento a la vivienda
donde fue hallado el computador portatil hurtado, pues en su sentir, al
encontrarse alli este elemento, muy seguramente se hubiera dado con la
ubicacién de los demas objetos robados, postura que constituye el eje de su

argumentacion en esta causa judicial contenciosa administrativa.

No es objeto de discusion que la Fiscalia, como titular de la accion penal,
tiene a su cargo el desarrollo de las actividades de investigacion a través de

los organos de policia judicial, como lo es la diligencia de registro y
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allanamiento (arts. 250 C.P; 66, 114, 177, 215y 219 del C.P.P.). No obstante,
en armonia con lo argumentado por la jueza de primera instancia, el Tribunal
no encuentra acreditado el defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia, por lo menos en funcion de la hipdtesis propuesta por la parte

accionante.

De acuerdo con el acervo probatorio al que hizo referencia esta colegiatura
en el apartado que antecede, no es posible afirmar con meridiano grado de
certeza que como lo plantea la demandante, exista seguridad acerca de la
posibilidad de haber hallado los demas elementos hurtados de haberse
realizado la diligencia de allanamiento y registro a la vivienda donde estaba
el computador portatil, e incluso, que a partir de ello hubiera sido posible

identificar a los autores y participes del ilicito.

Varias razones emanadas del analisis probatorio conducen a desestimar esta

formulacion:

(i) Si bien el computador que fue sustraido ilegalmente de la casa de la
demandante fue ubicado en el inmueble del que se solicitd el registro y
allanamiento (carrera 39 B N° 54 A 23), el menor de edad que tenia este
equipo de computo no residia alli, y tampoco tenia vinculos familiares con

los propietarios de la vivienda.

El sefior JUAN MIGUEL VALENCIA LONDONO, padre del menor y quien le dond
el computador, tampoco residia en el inmueble mencionado; es mas, no vivia
con el menor segln lo relato6 la seflora SOLANYELA GARCIA IDARRAGA en su
declaracién, conforme el siguiente extracto que hace la Sala: “(..)
PREGUNTADO: indique la ubicacién actual del sefior VALENCIA LONDONO o
si posee algun numero telefonico. CONTESTO: hasta donde sé él ha vivido a
dos cuadras de mi casa, pero no sé nada mds, ya que nunca me volvi a
comunicar con él. (...) PREGUNTADO: indique si tiene conocimiento de que
el sefior JUAN MIGUEL tenga bienes muebles o inmuebles, asi mismo los
lugares que frecuenta y sus amistades. CONTESTO: yo lo he visto en carro
automovil color gris, no sé las placas y si es o0 no de él; tampoco sé donde

mantiene ni con quién, yo perdi todo contacto con él” /fl. 39 cdno 1/.
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(iii)  En el informe de campo, elaborado por la Policia Judicial el 6 de enero
de 2013, consta que no se recopilaron elementos que soportaran una
autorizacion de la diligencia de registro y allanamiento: “Se concibe
significativisimo informar a su despacho la no realizacion de entrevistas
formales y escrita a fuentes humanas vecinas del barrio Camilo Torres que
argumente debidamente la autorizacion del allanamiento y registro, en
cuanto a corroboracién el domicilio de JHON MICHAEL VALENCIA GARCIA TI
N°. 9806090-69442 Manizales alias EL NEGRO, debido a que ya se historio la
misma, al recuperarse el computador portatil marca Eee PC ASUS con serial
N° 890AAQ584561, siendo entregado voluntariamente por la sefora
SOLANYELA GARCIA IDARREAGA, madre del menor.” /fl. 37 cdno 1/.

(iv)  Asi mismo, el informe del laboratorio de dactiloscopia arrojo que no
existe correspondencia entre los fragmentos de origen lofoscépico
recolectados en la escena del crimen y las huellas del senor JUAN MIGUEL
VALENCIA LONDONO, y tampoco las huellas incluidas en el Sistema

Automatizado de ldentificacion Dactilar.

Es decir, anota esta Sala, que lo Unico de lo que tenian certeza los servidores
de policia judicial era de la presencia del equipo de computo en dicha
vivienda, elemento que finalmente fue recuperado y devuelto a su
propietario, pero que como se vio, su ubicacion en dicho inmueble era apenas
circunstancial. Por modo, de ello no puede inferirse que los demas objetos
hurtados también estaban en esa casa, pues no existe ningln elemento de
juicio que al menos asi lo sugiera y, por ende, resulta impropio afirmar que
el ente investigador contaba con los suficientes fundamentos exigidos por la

ley procesal penal para ordenar un allanamiento o registro en ese bien.

Pero ademas de lo expuesto, lo que mayor fuerza otorga a la decision adversa
a las pretensiones de la parte demandante es la falta absoluta de certeza del
supuesto dano antijuridico alegado por la accionante, elemento que
constituye uno de los pilares de todo dano indemnizable, por oposicion a
aquel que es meramente hipotético, supuesto o cae en el vacio, como ocurre

en este caso.
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En efecto, si el dafo cuya indemnizacion pretende la actora tiene que ver
con la presunta negligencia de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION para dar
con la ubicacion de varios elementos hurtados y potencialmente, de los
responsables del hurto, esta hipdtesis no logra estructurarse en el sub lite,
por la elemental razén que al momento de interponer la demanda vy
adelantarse el tramite procesal en lo contencioso administrativo, el proceso
penal no ha culminado, y con mayor razon, aun no puede predicarse que la
conducta investigativa de la entidad demandada no haya permitido recuperar

los objetos hurtados o castigar a los infractores de la ley penal.

En otros términos, el supuesto dano antijuridico que se alega en la demanda
no se ha consolidado, por lo que cae en el terreno de la incertidumbre, lo
que, por contera, impide adelantar el juicio de responsabilidad que aqui se
pretende, ante la ausencia del primero de los elementos que permiten su

estructuracion.
En consecuencia, habra de confirmarse la sentencia apelada.
COSTAS

Como quiera que habra de confirmarse la sentencia, se condenara en costas
a la parte apelante en virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 365
del CGP (Ley 1564/12). Sin agencias en derecho en esta instancia por no

haberse causado.

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

autoridad de la ley,
FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 4° Administrativo de

Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por la sefiora OLGA
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LUCIA GOMEZ dentro del proceso de REPARACION DIRECTA promovido contra
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

COSTAS en esta instancia a cargo de la PARTE DEMANDANTE. Sin agencias

en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 039 de 2023.

/
/4
AUGUSTO MO ‘S VALENCIA

Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 352

Para continuar la audiencia de verificacion de pacto de cumplimiento,
CITESE a las partes, al Ministerio PUblico, al Defensor del Pueblo y al
Personero Municipal de Supia (Caldas), para el dia JUEVES VEINTICUATRO
(24) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTITRES (2023) A LAS NUEVE DE LA
MANANA (9:00 A.M.), dentro del proceso iniciado en ejercicio de la ACCION
POPULAR por el Gobernador del RESGUARDO INDIGENA CANAMOMO
LOMAPRIETA contra la NACION-MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y
TERRITORIO, los municipios de SUPIA y RIOSUCIO (CALDAS), el
DEPARTAMENTO DE CALDAS CORPOCALDAS, EMPOCALDAS y la DIRECCION
TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS.

La audiencia se realizara a través de la plataforma MICROSOFT-TEAMS, para
lo cual se enviara la respectiva invitacion a la direccion de correo
electrénico suministrada por las partes, los apoderados, terceros si los
hubiere, y el Ministerio Publico, quienes deberan conectarse desde un

equipo con micréfono y camara de video.

Por Secretaria, REMITASE copia de este proveido al buzon electrénico de la
AGENCIA NACIONAL DE TIERRAS, quien concurrira a la audiencia en calidad

de invitada, para que brinde la informacion necesaria en relacion con el

proceso de gestion predial en el resgsuardo demandante.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que el Unico correo para

remitir memoriales es sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co  Cualquier
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documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 349

Antes de pronunciarse el despacho sobre la solicitud de terminacion del proceso
EJECUTIVO A CONTINUACION DE SENTENCIA promovido por el sefior FRANCISCO
ANTONIO HORMAZA MESA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, asi como sobre el levantamiento de las medidas
cautelares, REQUIERASE a COLPENSIONES, para que, en el término de DIEZ (10)
dias, se sirva aportar el certificado de defuncion del accionante HORMAZA MESA,

de quien afirma, fallecié el 4 de octubre de 2022.

RECONOCESE personeria a los abogados SANTIAGO MUNOZ MEDINA (C.C.
N°16’915.453 y T.P. N°150.960) y JUAN CARLOS RODRIGUEZ AGUDELO (C.C.
N°1.075°652.036 y T.P. N°209.812), como apoderados principal y sustituto, en su
orden, de COLPENSIONES, en los términos del poder y la sustitucion que militan
en los folios 207 a 213.

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

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co" Cualquier documento

enviado a otra direccion de correo, se tendra por no presentado.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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A. de Sustanciacion: 129-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-002-2020-00063-02
Demandante: Maria Amanda Valencia
Demandado: Departamento de Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de julio de 2023.

La parte demandada presentd recurso de apelacion, el 18 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 130-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-002-2021-00011-02
Demandante: Maria Enith Ramirez
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 4 de julio de 2023.

La parte demandada presentd recurso de apelacion, el 18 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 132-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00022-02
Demandante: Maria Gladys Cardona
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de julio de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion, el 17 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



Sentencia de Segunda Instancia Radicado 17-001-33-33-004-2022-00141-02

Republica de Colombia

Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Joaquin Emilio Garcia Agudelo
Demandado: Nacion Ministerio de Educacién — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG-
Departamento de Caldas

Radicado: 17-001-33-33-003-2022-00029-02

Acto judicial: Sentencia 104

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
801. Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

802. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La parte demandante apelé para que se revoque la sentencia. La sala
confirma la sentencia de primera instancia.

803. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacidn interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 29 de marzo
de 2023 proferida por la Sefioria del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho interpuesto por
Joaquin Emilio Garcia Agudelo, demandante contra la Nacién- Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de prestaciones del Magisterio —
Departamento de Caldas.

1. Antecedentes
1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a

las cesantias?!

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

! 01DemandaAnexos.pdf
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805. La parte demandante solicito que se declare la nulidad del acto NOM-255 DEL
08 de septiembre de 2021 por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacion de las cesantias.

86. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidio: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

8§7. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la Ley 1955
de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las cesantias
de los docentes oficiales, ademas de cancelar directamente al educador los intereses
sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean canceladas
hasta el 15 de febrero de cada afio.

88. El 01 de septiembre de 2021, solicito el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvié negativamente.

89. Lademanda invocé como violados los articulos 13 y 53, de la Constituciéon Politica,
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 Nacional 1176 de 1991; 1° y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte

demandada incurri6 en mora en el pago de las cesantias, debe condenérsele a la sancién
prevista legalmente.

1.2.  La Nacion — Ministerio de Educacion - FOMAG
§10. Permanecio Silente
1.3. Contestacion del Departamento de Caldas

811. Permanecio Silente

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones?

812. El Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales dicto sentencia de la
siguiente manera:

218Sentencia.pdf
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“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas por Joaquin Emilio
Garcia Agudelo, en contra de la Nacion (Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio) y el Departamento de Caldas — Secretaria de
Educacion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

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

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

813. El Juez de primera instancia definié como problemas juridicos los siguiente:
En el presente asunto deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozcan y pague la sancién
moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esto es, un dia de salario
basico por cada dia de retardo por la no consignacion oportuna de las cesantias,
teniendo en cuenta la existencia de cosa juzgada constitucional que sobre este asunto
sento la Corte a traves de la sentencia C-928 de 20067

De conformidad con la sentencia C — 928 de 2006, y la cosa juzgada constitucional
¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague la indemnizacion
por 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 equivalente al valor
cancelado de los intereses causados durante el afio 20207

814. El juzgado realiz6 un analisis sobre: (i) la institucion de la cosa juzgada
constitucional, como garantia de estabilidad juridica; y, (ii) la cosa juzgada
constitucional, respecto de la sentencia C- 928 de 2006 como el régimen de cesantias
de los docentes, consagrado en la Ley 91 de 1989.

815. El Juzgado argumentd que la jurisprudencia allegada por la parte actora, para ser
tenida en cuenta en el presente analisis, no tiene aplicacion general, dado que la cosa
juzgada constitucional sobre la materia, ya ha sido sentada por la méxima guardiana de
la Constitucidn a través de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C —
928 de 2006, y se repite, esta posicion de cierre es de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades de la Republica.

816. Por lo tanto considero, e ha establecido que el régimen de las cesantias aplicable
a la parte demandante es el anualizado en aplicacién de la Ley 91 de 1989, y en este
sentido, resulta incompatible aplicar las normas de la Ley 50 de 1990 y la Ley 52 de
1975, por lo que se negaran las pretensiones de la demanda al encontrarse probada de
oficio la excepcion que el despacho denomina: cosa juzgada constitucional, respecto
de las reclamaciones del accionante, con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.
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1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad 3

817. En el escrito de apelacion solicitd revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados publicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancion moratoria por la consignacion tardia de
sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,
para gque este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancion establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P.  William Herndndez =~ GoOmez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5.  Actuacién de segunda instancia *
§18. Mediante proveido del 10 de mayo de 2023 se admitid el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandada y se corrié traslado de alegatos de conclusion. Las
partes y el Ministerio PUblico permanecieron silentes®.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

819. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 153 del CPACA.
2.2. Problemas juridicos
820. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de

apelacion, se centra en establecer:

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacion consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,

o ¢Cual es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?

3 36Apelacion.pdf
4 02AutoAdmisionyTraslado.pdf
5 07ConstanciaDespacho.pdf
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o ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3.  Régimen Prestacional Docente

821. La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los
vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

“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 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(o)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara 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 ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del Gltimo 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 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liqguidadas 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”
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§22. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 2019°.

“Visto lo anterior, se concluye:

(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

(ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicidn contenida en los articulos 1.y 2.°, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un_sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucion de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacion
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(...)
En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccién en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vinculé como docente del departamento de Norte de

Santander en el afio 1995, este nombramiento se realizo:

(...)

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedd estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rfi/.

823. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

6 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).
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“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 serén
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 deber&
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 (...) /Destacado del Tribunal/”.

824.Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirié el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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
mas tardar el cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacién 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, programara pagos posteriores, de lo cual informara
al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio .

8§25. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja comdn, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los deméas empleados.

2.4.  Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante

826. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancién por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

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

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

28, El empleador cancelara 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 fraccién que
se liquide definitivamente.

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado deberé pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)" /Resaltado fuera del texto original/.

827. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este &mbito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendio la sancion a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

§28. El Consejo de Estado considerd 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 surgi6 de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de
las normas vigentes en materia de cesantias, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

8§29. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional considero que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancién moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo organo de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022, sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.

830. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omision de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos gue en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacion en el presente asunto.
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831. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la
Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

832. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):

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

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion de
- Valor liquidacién de cesantias por el afio 2017:
cesantias por el afio $1.200.000
2017: $1.200.000 - Valor de los intereses a las
- Valor de los cesantias (DTF: 6.37%
intereses a las sobre todo el saldo de
cesantias (12% cesantias): $840.840
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afio inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe
sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de captacion
financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo
total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo afio tenga acumulado, de manera
que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores seran
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 acumulacién 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 consagroé 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 contemplo otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
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Ley 50 de 1990, en atencidn 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 sancién 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/.

833. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.

834. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacion, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

§35. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacion contra la sentencia.

3. Costas en esta instancia

§36. En materia de costas, la seccion segunda del Consejo de Estado?3especifico que
el CPACA pasdé de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo que:

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

837. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adicion0 el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indico6 que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

838. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenard en costas de esta instancia.

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

840. En mérito de lo expuesto, la sala sexta de decision del Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

10
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Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales del 29 de marzo de 2023, que neg6 las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Joaquin Emilio Garcia Agudelo, demandante contra la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase
copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

s
S loLen Ly v l—

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

11



A. de Sustanciacion: 133-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-009-2022-00039-02
Demandante: Jhon Orlando Pupiales
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de julio de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion, el 18 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 134-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-009-2022-00046-02
Demandante: Paula Yuliana Mejia
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de julio de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion, el 18 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 135-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-009-2022-00069-02
Demandante: Alba Gladys Castafieda
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de julio de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion, el 18 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Alba Nubia Arango Cardenas

Demandado: Nacién Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
dePrestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG-

Radicado: 17-001-33-33-003-2022-0080-02

Acto judicial: Sentencia 107

Manizales, ocho(08) agosto de dos mil veintitrés (2023).
801. Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

802. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La primera instancia nego6 las pretensiones porque los docentes afiliados al
FOMAG tienen un régimen propio. La parte demandante apel6 para que se revoque la
sentencia. La sala confirma la sentencia de primera instancia.

803. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacidn interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 23 de marzo
de 2023 proferida por la Sefioria del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho interpuesto por
Alba Nubia Arango Cardenas, demandante contra la Nacién- Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional deprestaciones del Magisterio.
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1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a
las cesantias!

804. Lasala procedera a interpretar la demanda conforme a su tenor literal y los anexos
allegados.

805. La parte demandante solicito que se declare la nulidad del acto NOM-255 DEL
08 de septiembre de 2021 por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacion de las cesantias.

86. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidio: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 vy el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

8§7. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la Ley 1955
de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las cesantias
de los docentes oficiales, ademas de cancelar directamente al educador los intereses
sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean canceladas
hasta el 15 de febrero de cada afio.

808. El 29 de septiembre de 2021, solicito el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvid negativamente.

809. La demanda invocé como violados los articulos 13 y 53, de la Constitucion
Politica, 5 y 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 Nacional 1176 de 1991; 1°y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte
demandada incurri6 en mora en el pago de las cesantias, debe condenérsele a la sancién
prevista legalmente.

1.2.  La Nacién — Ministerio de Educacién - FOMAG?

810. Se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados con el tramite
administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

! 01DemandaAnexos.pdf
2 010ContestacionFOMAG. pdf
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810.1. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: El acto ficto
demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenémeno procedimental se
configura al tenor de lo dispuesto en el articulo 40 del C.C.A., cuando transcurridos
tres meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administracion
no ha notificado decision alguna al respecto.

810.2. Inexistencia de la obligacion: Conforme la sentencia SU-098 de 2018, en
el presente asunto no se configura la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, como tampoco se podra configurar esta sancién para los docentes
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aqui expresados, toda vez
que la misma legislacion previé un sistema distinto para este esquema en donde es
inadmisible la administracion a través de cuentas individuales.

1.3. Contestacion del Departamento de Caldas®

811. El departamento se opuso a las pretensiones y admitié los hechos relacionados
con el tramite administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

811.1. Falta de Legitimacion en la causa por pasiva. La entidad territorial no
posee competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos
docentes del nivel nacional. Los docentes del FOMAG se encuentran amparados
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989,
por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de que trata la Ley 50 de
1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

811.2. Buena Fe: La entidad siempre ha obrado con correcto diligenciamiento y
cumpliendo cabalmente los términos estipulados en la Ley.

811.3. Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley. La fiduciaria es la
encargada de realizar el pago de las cesantias que reconoce el FOMAG, conforme
al procedimiento establecido en la Ley 91 de 1989 y los decretos 2831 de 2005 y
1272 de 2018.

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones*

812. El Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales dicté sentencia de la
siguiente manera:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas por Alba Nubia
Arango Cardenas, en contra de la Nacion (Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio) y el Departamento de Caldas — Secretaria
de Educacion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

308ContestacionFOMAG. pdf
418Sentencia.pdf
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SEGUNDO: DECLARAR de oficio la prosperidad de la excepcion que este despacho
denomina, cosa juzgada constitucional, respecto de las reclamaciones del accionante,
con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

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

813. El Juez de primera instancia definié como problemas juridicos los siguiente:
En el presente asunto deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozcan y pague la sancién
moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esto es, un dia de salario
basico por cada dia de retardo por la no consignacion oportuna de las cesantias,
teniendo en cuenta la existencia de cosa juzgada constitucional que sobre este asunto
sento la Corte a traves de la sentencia C-928 de 20067

De conformidad con la sentencia C — 928 de 2006, y la cosa juzgada constitucional
¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague la indemnizacion
por 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 equivalente al valor
cancelado de los intereses causados durante el afio 2020?

814. El juzgado realiz6 un analisis sobre: (i) la institucion de la cosa juzgada
constitucional, como garantia de estabilidad juridica; y, (ii) la cosa juzgada
constitucional, respecto de la sentencia C- 928 de 2006 como el régimen de cesantias
de los docentes, consagrado en la Ley 91 de 1989.

815. El Juzgado argumentd que la jurisprudencia allegada por la parte actora, para ser
tenida en cuenta en el presente analisis, no tiene aplicacion general, dado que la cosa
juzgada constitucional sobre la materia, ya ha sido sentada por la maxima guardiana de
la Constitucion a través de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C —
928 de 2006, y se repite, esta posicion de cierre es de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades de la Republica.

816. Por lo tanto considero, e ha establecido que el régimen de las cesantias aplicable
a la parte demandante es el anualizado en aplicacion de la Ley 91 de 1989, y en este
sentido, resulta incompatible aplicar las normas de la Ley 50 de 1990 y la Ley 52 de
1975, por lo que se negaran las pretensiones de la demanda al encontrarse probada de
oficio la excepcion que el despacho denomina: cosa juzgada constitucional, respecto
de las reclamaciones del accionante, con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad ®

817. En el escrito de apelacidn solicito revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados pablicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancion moratoria por la consignacion tardia de

5 22Apelacion.pdf
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sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,
para que este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancion establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P.  William Hernandez ~ Gomez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5.  Actuacion de segunda instancia °
818. Mediante proveido del 10 de mayo de 2023 se admitio el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandada y se corrio traslado de alegatos de conclusion. Las
partes y el Ministerio PUblico permanecieron silentes’.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

819. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 153 del CPACA.
2.2. Problemas juridicos
820. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de

apelacion, se centra en establecer:

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacién consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,
o ¢ Cudl es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?

o ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3. Régimen Prestacional Docente

821. La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los

® 02AutoAdmisiényTraslado.pdf
" 07ConstanciaDespacho.pdf



Sentencia de Segunda Instancia Radicado 17-001-33-33-003-2022-00080-02

vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(o)

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 ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del altimo 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 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liguidadas 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

§22. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 20198,

“Visto lo anterior, se concluye:
(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,

mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

8 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).



Sentencia de Segunda Instancia Radicado 17-001-33-33-003-2022-00080-02

(..)

(ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicion contenida en los articulos 1.°y 2.2, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucién de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacién
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(...)

En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccién en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vinculé como docente del departamento de Norte de
Santander en el afo 1995, este nombramiento se realizo:

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedd estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rfi/.

823. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

“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 seran
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y

pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo debera
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 (...) /Destacado del Tribunal/”.
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824.Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirié el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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
mas tardar el cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacién 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, programara pagos posteriores, de lo cual informaréa
al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

8§25. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja comun, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los demés empleados.

2.1. Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante

8§26. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancion por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

“El nuevo regimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas:

12, El 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.

28 El empleador cancelara 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.

3%, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)" /Resaltado fuera del texto original/.
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§27. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacidn, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este ambito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendio la sancion a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

828. El Consejo de Estado considero que los docentes no estdn amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados
territoriales surgio6 de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de
las normas vigentes en materia de cesantias, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacion
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

829. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional consideré que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo 6rgano de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022 , sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.

830. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancion por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacién en el presente asunto.

831. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable serd la certificada por la
Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

832. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):
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“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en
aras que de manera practica se refleje la materializacion de las particularidades de
cada sistema de liquidacién, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el
reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion de
- Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:
cesantias por el afio $1.200.000
2017: $1.200.000 - Valor de los intereses a las
- Valor de los cesantias (DTF: 6.37%
intereses a las sobre todo el saldo de
cesantias (12% cesantias): $840.840
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afo 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 seran
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 acumulacién 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 consagré la sancion moratoria por
la no consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempl6 otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencién 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 esta sometido el actor no contempla la sancién que solicita, situacién 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/.

833. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.
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834. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacién, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

835. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacion contra la sentencia.

3. Costas en esta instancia

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

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

837. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adicion0 el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indico que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

838. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenara en costas de esta instancia.

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

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales del 23 de marzo de 2023, que nego las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Alba Nubia Arango Cardenas, demandante contra la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase

11
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copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

s
027 O

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

12
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Republica de Colombia

Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Victor Hugo Acosta Cardona
Demandado: Nacion Ministerio de Educacién — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG-
Departamento de Caldas

Radicado: 17-001-33-33-003-2022-0084-02

Acto judicial: Sentencia 105

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrés (2023).
801. Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

802. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La primera instancia nego las pretensiones porque los docentes afiliados al
FOMAG tienen un régimen propio. La parte demandante apel6 para que se revoque la
sentencia. La sala confirma la sentencia de primera instancia.

803. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 23 de marzo
de 2023 proferida por la Sefioria del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho interpuesto por
Victor Hugo Acosta Cardona, demandante contra la Nacién- Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Departamento de Caldas .
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1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a
las cesantias!

804. Lasala procedera a interpretar la demanda conforme a su tenor literal y los anexos
allegados.

805. La parte demandante solicitd que se declare la nulidad del acto NOM-636 DEL
12 de octubre de 2021 por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacion de las cesantias.

86. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidio: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 vy el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

807. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las
cesantias de los docentes oficiales, ademés de cancelar directamente al educador los
intereses sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean
canceladas hasta el 15 de febrero de cada afio.

808. El 29 de septiembre de 2021, solicité el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvid negativamente.

809. La demanda invocé como violados los articulos 13 y 53, de la Constitucion
Politica, 5 y 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 Nacional 1176 de 1991; 1°y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte
demandada incurrié en mora en el pago de las cesantias, debe condenarsele a la sancion
prevista legalmente.

1.2.  La Nacién — Ministerio de Educacién - FOMAG?

810. Se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados con el tramite
administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

! 01DemandaAnexos.pdf
2 09ContestacionFOMAG. pdf
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810.1. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: El acto ficto
demandado es inexistente, toda vez, que dicho fendmeno procedimental se
configura al tenor de lo dispuesto en el articulo 40 del C.C.A., cuando transcurridos
tres meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administracién
no ha notificado decision alguna al respecto.

810.2. Inexistencia de la obligacion: Conforme la sentencia SU-098 de 2018, en
el presente asunto no se configura la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, como tampoco se podra configurar esta sancion para los docentes
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aqui expresados, toda vez
que la misma legislacion previd un sistema distinto para este esquema en donde es
inadmisible la administracion a través de cuentas individuales.

1.3. Contestacién del Departamento de Caldas®

811. El departamento se opuso a las pretensiones y admitié los hechos relacionados
con el tramite administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

811.1. Falta de Legitimacion en la causa por pasiva. La entidad territorial no
posee competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos
docentes del nivel nacional. Los docentes del FOMAG se encuentran amparados
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989,
por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de que trata la Ley 50 de
1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

811.2. Buena Fe: La entidad siempre ha obrado con correcto diligenciamiento y
cumpliendo cabalmente los términos estipulados en la Ley.

§11.3. Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley. La fiduciaria es la
encargada de realizar el pago de las cesantias que reconoce el FOMAG, conforme
al procedimiento establecido en la Ley 91 de 1989 y los decretos 2831 de 2005 y
1272 de 2018.

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones*

812. El Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales dictd sentencia de la
siguiente manera:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas por Victor Hugo
Acosta Cardona, en contra de la Nacion (Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio) y el Departamento de Caldas — Secretaria
de Educacion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

308ContestacionDepartamentodeCaldas. pdf
419Sentencia.pdf
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SEGUNDO: DECLARAR de oficio la prosperidad de la excepcion que este despacho
denomina, cosa juzgada constitucional, respecto de las reclamaciones del accionante,
con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

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

813. El Juez de primera instancia definié como problemas juridicos los siguiente:
En el presente asunto deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozcan y pague la sancion
moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esto es, un dia de
salario basico por cada dia de retardo por la no consignacion oportuna de las
cesantias, teniendo en cuenta la existencia de cosa juzgada constitucional que
sobre este asunto sento la Corte a través de la sentencia C-928 de 20067?

De conformidad con la sentencia C — 928 de 2006, y la cosa juzgada constitucional
¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague la
indemnizacion por 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
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 20207

814. El juzgado realiz6 un analisis sobre: (i) la institucion de la cosa juzgada
constitucional, como garantia de estabilidad juridica; y, (ii) la cosa juzgada
constitucional, respecto de la sentencia C- 928 de 2006 como el régimen de cesantias
de los docentes, consagrado en la Ley 91 de 1989.

815. El Juzgado argumentd que la jurisprudencia allegada por la parte actora, para ser
tenida en cuenta en el presente analisis, no tiene aplicacion general, dado que la cosa
juzgada constitucional sobre la materia, ya ha sido sentada por la maxima guardiana de
la Constitucion a través de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C —
928 de 2006, y se repite, esta posicion de cierre es de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades de la Republica.

816. Por lo tanto considero, e ha establecido que el régimen de las cesantias aplicable
a la parte demandante es el anualizado en aplicacion de la Ley 91 de 1989, y en este
sentido, resulta incompatible aplicar las normas de la Ley 50 de 1990 y la Ley 52 de
1975, por lo que se negaran las pretensiones de la demanda al encontrarse probada de
oficio la excepcion gue el despacho denomina: cosa juzgada constitucional, respecto
de las reclamaciones del accionante, con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad ®

817. En el escrito de apelacion solicito revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados pablicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancién moratoria por la consignacion tardia de
sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,

5 22Apelacion.pdf
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para que este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancion establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P. William Hernandez ~ Gomez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5.  Actuacion de segunda instancia °

§18. Mediante proveido del 17 de mayo de 2023 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada y se corrio traslado de alegatos de conclusion. Las
partes permanecieron silentes’.

819. EI Ministerio Publico®: Considera que el acto administrativo acusado no
contraviene el ordenamiento juridico, por cuanto esa decisién administrativa se sujeto
a la normatividad en la que debia fundarse y, por lo tanto, es ajustada a derecho la
decision del Juzgado de desestimar los cargos de nulidad sustancial formulados en la

demanda y negar las pretensiones, razén por la cual deviene procedente confirmar la
sentencia apelada.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

820. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 153 del CPACA.
2.2. Problemas juridicos
821. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de

apelacidn, se centra en establecer:

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacion consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,
o ¢ Cual es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?

o ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3.  Régimen Prestacional Docente

® 02AutoAdmisiényTraslado.pdf
" 07ConstanciaDespacho.pdf
8 07 ConceptoProcurador.pdf
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822. La Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los
vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones economicas y sociales, mantendran el
regimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afo de servicio o proporcionalmente
por fraccién de afio laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del Gltimo 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 s6lo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liqguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacidn 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

823. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 2019°.

9 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).
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“Visto lo anterior, se concluye:

(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

(ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicidn contenida en los articulos 1.y 2.°, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un_sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucion de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacion
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(..)

En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccién en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vinculé como docente del departamento de Norte de
Santander en el afo 1995, este nombramiento se realizo:

(...)

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para 10s
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedd estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rft/.

§24. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

“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 seran
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 debera
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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 (...) /Destacado del Tribunal/”.

825. Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirié el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

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

826. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratdndose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja coman, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los deméas empleados.

2.1. Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante

8§27. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancion por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

“El nuevo regimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes caracteristicas:

12, El 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 cancelara 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.
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3% El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)" /Resaltado fuera del texto original/.

§28. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este &mbito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendi6 la sancion a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

829. El Consejo de Estado considerd 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 surgi6 de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de
las normas vigentes en materia de cesantias, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacion
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

§30. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional consider6 que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancién moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo 6rgano de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022 , sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.

831. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 Unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos gue en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacion en el presente asunto.

832. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la
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Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

833. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):

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

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000
Saldo total de
cesantias:
$12.000.000

- Valor liquidacion de
cesantias por el afio
2017: $1.200.000

- Valor de los
intereses a las
cesantias (12%

Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias:

$12.000.000
- Valor liquidacién de

cesantias por el afio 2017:

$1.200.000

- Valor de los intereses a las

cesantias (DTF: 6.37%
sobre todo el saldo de
cesantias): $840.840

anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afo 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 seran
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 acumulacién 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 consagré la sancion moratoria por
la no consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempl6 otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencién 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 esta sometido el actor no contempla la sancién que solicita, situacién 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/.

10
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834. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.

835. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacién, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

§36. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacion contra la sentencia.

3. Costas en esta instancia

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

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

8§38. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adiciono el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indico6 que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

839. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenara en costas de esta instancia.

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

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

Sentencia
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales del 23 de marzo de 2023, que nego las

pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Victor Hugo Acosta Cardona, demandante contra la

11
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Nacién- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase
copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

oy o
/ Z{?MLW Lt

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

12
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Republica de Colombia
Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control:Nulidad y Restablecimiento del

Derecho
Demandante: Conrado Sossa Naranjo
Demandado: Nacion Ministerio de Educacion -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
FOMAG- Departamento de Caldas
Radicado:17-001-33-33-004-2022-00097-02

Acto judicial: Sentencia 98

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

81. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La primera instancia nego0 las pretensiones porque los docentes afiliados al
FOMAG tienen un régimen propio. La parte demandante apel6 para que se revoque la
sentencia. La sala confirma la sentencia de primera instancia.

82. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 19 de
diciembre de 2022 proferida por la Sefioria del Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
interpuesto por Conrado Sossa Naranjo, demandante contra la Nacion- Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio-
Departamento de Caldas.
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1.Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a
las cesantiast!

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

84. La parte demandante solicit6 que se declare la nulidad del acto NOM-207 DEL 08
de septiembre de 2021 por medio del cual se nego el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacién de las cesantias.

85. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidio: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

86. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la Ley 1955
de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las cesantias
de los docentes oficiales, ademas de cancelar directamente al educador los intereses
sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean canceladas
hasta el 15 de febrero de cada afio.

87. El 01 de septiembre de 2021, solicitd el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvio negativamente.

8§8. La demanda invocé como violados los articulos 13 y 53, de la Constitucion Politica,
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 Nacional 1176 de 1991; 1° y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte
demandada incurrié en mora en el pago de las cesantias, debe condenarsele a la sancion
prevista legalmente.

1.2. La Nacidén — Ministerio de Educacion - FOMAG?

89. Se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados con el tramite
administrativo. Como defensa se indicd que el régimen de los afiliados al FOMAG es

! 01DemandaAnexos.pdf
2 012ContestacionFOMAG. pdf
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distinto al previsto en la Ley 50 de 1990, por lo que no puede aplicarse las sanciones
que prevé esta ultima ley. Propuso los siguientes medios exceptivos:

89.1. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: Se refiere a un
acto administrativo expedido por la Secretaria de Educacion del Chocd, por lo que
el acto ficto demandado es inexistente.

89.2. Inexistencia de la obligacion: Conforme la sentencia SU-098 de 2018, en el
presente asunto no se configura la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99; toda vez que la misma legislacion previé un sistema distinto para
este esquema en donde es inadmisible la administracion a través de cuentas
individuales.

1.3. Contestacion del Departamento de Caldas®

810. El departamento se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados
con el tramite administrativo. Como defensa sefialé que el ente territorial solo hace el
tramite de las prestaciones docentes que le corresponden al FOMAG.Propuso los
siguientes medios exceptivos:

810.1. Falta de Legitimacion en la causa por pasiva. La entidad territorial no
posee competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos
docentes del nivel nacional. Los docentes del FOMAG se encuentran amparados
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989,
por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de que trata la Ley 50 de
1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

810.2. Buena Fe: La entidad siempre ha obrado con correcto diligenciamiento y
cumpliendo cabalmente los términos estipulados en la Ley.

810.3. Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley. La fiduciaria es la
encargada de realizar el pago de las cesantias que reconoce el FOMAG, conforme
al procedimiento establecido en la Ley 91 de 1989 y los decretos 2831 de 2005 y
1272 de 2018.

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones*

§11. El Juzgado dict6 sentencia de la siguiente manera:

PRIMERO: DECLARAR PROSPERA la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, propuesta por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

3013ContestacionDptoCaldas.pdf
436Sentencia.pdf
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO por el sefior
CONRADO SOSSA NARANJO en contra de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
DEPARTAMENTO DE CALDAS, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo
brevemente considerado. “...”

812. El despacho definio como problemas juridicos los siguiente:
En el presente asunto deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

¢ Tiene derecho el demandante al pago de la sancién por mora por el retardo en la
consignacion de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990?

¢Y de haberse consignado tardiamente los intereses a las cesantias, es procedente
el pago de la indemnizacion?

813. Realiz6 un andlisis sobre el régimen de cesantias de los docentes, consagrado en
la Ley 91 de 1989.

814. El Juzgado argumentd que los docentes oficiales, se rigen por una norma especial
y, en principio, no estan amparados por las disposiciones consagradas en la Ley 50 de
1990, dirigida de manera exclusiva a los empleados territoriales que luego fue
extensiva a todos los empleados publicos sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de
1989; lo que conlleva a que la naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos
administradores de cesantias y por lo tanto la operatividad en el reconocimiento del
auxilio de cesantias tenga diferencias sustanciales.

815. En cuanto a los intereses de las cesantias, se ilustré que los articulos 3° y 4° del
Acuerdo 39 de 1998 del Fomag determina un régimen propio de pago de cesantias, a
cancelarse en marzo de cada afio, por lo que no se aplican los dictados de la Ley 50 de
1990.

816. Por lo tanto considerd que, en cumplimiento de este reconocimiento, al docente
CONRADO SOSSA NARANJO, se le liquido la suma de $713.797,00, misma que fue
cancelada el 31 de marzo de 2021, conforme los lineamientos establecidos en el
Acuerdo 039 de 1998, del Consejo Directivo del FOMAG, en el articulo 4. Por lo tanto,
no es no es plausible sostener el surgimiento de una obligacion secundaria como lo es
la sancion por mora establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o una
indemnizacion como la contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los procedimiento
y reconocimientos que se efectian respecto de las cesantias de los docentes, los
particulares y los servidores publicos en general contienen diferencias.

1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad®

5 36Apelacion.pdf
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817. En el escrito de apelacion solicitd revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados pablicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancién moratoria por la consignacion tardia de
sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,
para gque este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancion establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P.  William Herndndez ~ Gomez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5. Actuacién de segunda instancia °
§18. Mediante proveido del 23 de marzo de 2023 se admitio el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada y se corri¢ traslado de alegatos de conclusion. Las
partes y el Ministerio PUblico permanecieron silentes’.
2.Consideraciones

2.1. Competencia

819. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 153 del CPACA.
2.2. Problemas juridicos
820. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de

apelacion, se centra en establecer:

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacion consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,
o ¢ Cual es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?
o ¢,Se configurd la prescripcion en este caso?
2.3.  Régimen Prestacional Docente
821. La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los

® 02AutoAdmisiényTraslado.pdf
"05ConstanciaDespacho.pdf
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vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones economicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(o)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara 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 ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del altimo 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 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liguidadas 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 captacién 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

822. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 20198,

“Visto lo anterior, se concluye:
(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,

mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

8 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).
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(..)

(i1) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990

[lo que segun la definicidn contenida en los articulos 1.°y 2.2, corresponde a los

nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucién de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacion
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(...)

En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccién en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vinculé como docente del departamento de Norte de
Santander en el afo 1995, este nombramiento se realizo:

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedd estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rfi/.

823. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

“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 seran
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y

pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo debera
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 (...) /Destacado del Tribunal/”.
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824.Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirié el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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
mas tardar el cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacién 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, programara pagos posteriores, de lo cual informara
al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

8§25. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja comdn, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los demés empleados.

2.4.  Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante

826. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancion por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

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

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

28, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccidon, 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.

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)"” /Resaltado fuera del texto original/.
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827. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este ambito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendio la sancion a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

§28. El Consejo de Estado considerd 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 surgio6 de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de
las normas vigentes en materia de cesantias, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

829. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional consideré que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo organo de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022 , sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.

830. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacién en el presente asunto.

831. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la
Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

832. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):
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“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en
aras que de manera practica se refleje la materializacion de las particularidades de
cada sistema de liquidacién, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el
reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion de
- Valor liquidacién de cesantias por el afio 2017:
cesantias por el afio $1.200.000
2017: $1.200.000 - Valor de los intereses a las
- Valor de los cesantias (DTF: 6.37%
intereses a las sobre todo el saldo de
cesantias (12% cesantias): $840.840
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afo 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 seran
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 consagré la sancion moratoria por
la no consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contemplé otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencién 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 esta sometido el actor no contempla la sancién que solicita, situacién 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/.

833. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron

10
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cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.

834. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacion, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

835. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacion contra la sentencia.

3. Costas en esta instancia

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

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

837. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adicion0 el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indic6 que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

838. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenard en costas de esta instancia.

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

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales del 19 de diciembre de 2022, que negé las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Conrado Sossa Naranjo, demandante contra la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional dePrestaciones Sociales del
Magisterio- Departamento de Caldas.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

11
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origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase
copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

-
IO L Tl

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

12
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Republica de Colombia

Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gloria Faizure Agudelo Galvis
Demandado: Nacion Ministerio de Educacién — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG- -
Departamento de Caldas

Radicado: 17-001-33-33-003-2022-00101-02

Acto judicial: Sentencia 106

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

801. Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

802. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacién
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La primera instancia nego las pretensiones porque los docentes afiliados al
FOMAG tienen un régimen propio. La parte demandante apel6 para que se revoque la
sentencia. La sala confirma la sentencia de primera instancia.

803. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 29 de marzo
de 2023 proferida por la Sefioria del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho interpuesto por
Gloria Faizure Agudelo Galvis, demandante contra la Nacion- Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de prestaciones del Magisterio -
Departamento de Caldas.
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1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a
las cesantias!

804. Lasala procedera a interpretar la demanda conforme a su tenor literal y los anexos
allegados.

805. La parte demandante solicitd que se declare la nulidad del acto NOM-433 DEL
22 de septiembre de 2021 por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacion de las cesantias.

86. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidio: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 vy el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

807. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las
cesantias de los docentes oficiales, ademés de cancelar directamente al educador los
intereses sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean
canceladas hasta el 15 de febrero de cada afio.

808. El 10 de septiembre de 2021, solicité el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvid negativamente.

809. La demanda invocé como violados los articulos 13 y 53, de la Constitucion
Politica, 5 y 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 Nacional 1176 de 1991; 1°y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte
demandada incurrié en mora en el pago de las cesantias, debe condenarsele a la sancion
prevista legalmente.

1.2.  La Nacién — Ministerio de Educacion - FOMAG?

810. Se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados con el tramite
administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

! 01DemandaAnexos.pdf
2 10ContestacionFOMAG. pdf
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810.1. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: El acto ficto
demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenémeno procedimental se
configura al tenor de lo dispuesto en el articulo 40 del C.C.A., cuando transcurridos
tres meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administracion
no ha notificado decision alguna al respecto.

810.2. Inexistencia de la obligacion: Conforme la sentencia SU-098 de 2018, en
el presente asunto no se configura la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99, como tampoco se podra configurar esta sancion para los docentes
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aqui expresados, toda vez
que la misma legislacion previd un sistema distinto para este esquema en donde es
inadmisible la administracion a través de cuentas individuales.

1.3. Contestacion del Departamento de Caldas®

811. El departamento se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados
con el tramite administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

811.1. Falta de Legitimacion en la causa por pasiva. La entidad territorial no
posee competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos
docentes del nivel nacional. Los docentes del FOMAG se encuentran amparados
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989,
por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de que trata la Ley 50 de
1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

811.2. Buena Fe: La entidad siempre ha obrado con correcto diligenciamiento y
cumpliendo cabalmente los términos estipulados en la Ley.

811.3. Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley. La fiduciaria es la
encargada de realizar el pago de las cesantias que reconoce el FOMAG, conforme
al procedimiento establecido en la Ley 91 de 1989 y los decretos 2831 de 2005 y
1272 de 2018.

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones*

812. EIl Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales dict6 sentencia de la
siguiente manera:

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

308ContestacionDepartamentodeCaldas. pdf
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SEGUNDO: DECLARAR de oficio la prosperidad de la excepcion que este despacho
denomina, cosa juzgada constitucional, respecto de las reclamaciones del accionante,
con fundamento en la sentencia C-928 de 2006.

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

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

¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozcan y pague la sancién
moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, esto es, un dia de
salario bésico por cada dia de retardo por la no consignacion oportuna de las
cesantias, teniendo en cuenta la existencia de cosa juzgada constitucional que
sobre este asunto sento la Corte a través de la sentencia C-928 de 2006?

De conformidad con la sentencia C — 928 de 2006, y la cosa juzgada constitucional
¢La parte demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague la
indemnizacion por 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
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020?

814. El juzgado realiz6 un analisis sobre: (i) la institucion de la cosa juzgada
constitucional, como garantia de estabilidad juridica; y, (ii) la cosa juzgada
constitucional, respecto de la sentencia C- 928 de 2006 como el régimen de cesantias
de los docentes, consagrado en la Ley 91 de 1989.

815. El Juzgado argumento que la jurisprudencia allegada por la parte actora, para ser
tenida en cuenta en el presente analisis, no tiene aplicacion general, dado que la cosa
juzgada constitucional sobre la materia, ya ha sido sentada por la maxima guardiana de
la Constitucidn a través de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C —
928 de 2006, y se repite, esta posicion de cierre es de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades de la Republica.

§16. Por lo tanto considero, e ha establecido que el régimen de las cesantias aplicable
a la parte demandante es el anualizado en aplicacién de la Ley 91 de 1989, y en este
sentido, resulta incompatible aplicar las normas de la Ley 50 de 1990 y la Ley 52 de
1975, por lo que se negarén las pretensiones de la demanda al encontrarse probada de
oficio la excepcién que el despacho denomina: cosa juzgada constitucional, respecto
de las reclamaciones del accionante, con fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad ®

817. En el escrito de apelacion solicito revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados pablicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancion moratoria por la consignacion tardia de
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sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,
para que este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancion establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P.  William Hernandez ~ Gomez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5.  Actuacion de segunda instancia °
818. Mediante proveido del 17 de mayo de 2023 se admitio el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandada y se corrio traslado de alegatos de conclusion. Las
partes y el Ministerio PUblico permanecieron silentes’.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

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

2.2. Problemas juridicos
820. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de
apelacion, se centra en establecer:

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacion consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,
o ¢ Cudl es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?

o ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3. Reégimen Prestacional Docente

821. La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los

® 02AutoAdmisiényTraslado.pdf
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vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(o)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara 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 ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del altimo 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 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liguidadas 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

822. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 20198,

“Visto lo anterior, se concluye:
(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,

mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

8 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).
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(..)

(ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicion contenida en los articulos 1.°y 2.2, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincién entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucién de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacién
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(...)

En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccién en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vinculé como docente del departamento de Norte de
Santander en el afo 1995, este nombramiento se realizo:

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedé estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rfi/.

823. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

“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 serén
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y

pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo debera
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 (...) /Destacado del Tribunal/”.
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824.Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirié el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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
mas tardar el cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacién 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, programara pagos posteriores, de lo cual informara
al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

8§25. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja comun, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los demés empleados.

2.1. Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante

826. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancion por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

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

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

28, El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccidon, 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.

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)"” /Resaltado fuera del texto original/.
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827. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este ambito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendio la sancion a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

§28. El Consejo de Estado considerd 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 surgio6 de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de
las normas vigentes en materia de cesantias, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

829. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional considerd que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo organo de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022 , sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.

830. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacién en el presente asunto.

831. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable sera la certificada por la
Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

832. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):
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“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en
aras que de manera practica se refleje la materializacion de las particularidades de
cada sistema de liquidacién, se hara un ejemplo de la aplicacion de la norma para el
reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion de
- Valor liquidacién de cesantias por el afio 2017:
cesantias por el afio $1.200.000
2017: $1.200.000 - Valor de los intereses a las
- Valor de los cesantias (DTF: 6.37%
intereses a las sobre todo el saldo de
cesantias (12% cesantias): $840.840
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afo 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 seran
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 acumulacién 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 consagré la sancion moratoria por
la no consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contemplé otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencidn 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 esta 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/.

833. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron
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cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.

834. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacion, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

835. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacion contra la sentencia.

3. Costas en esta instancia

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

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

837. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adicion0 el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indic6 que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

838. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenard en costas de esta instancia.

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

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales del 29 de marzo de 2023, que nego las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Gloria Faizure Agudelo Galvis, demandante contra la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.

11
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TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase
copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
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Republica de Colombia
Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: John Javier Montoya Buitrago

Demandado: Nacion Ministerio de Educacion - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- FOMAG- Departamento de Caldas

Radicado: 17-001-33-33-004-2022-00120-02

Acto judicial: Sentencia 099

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

801. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La primera instancia nego las pretensiones porque los docentes afiliados al
FOMAG tienen un régimen propio. La parte demandante apel6 para que se revoque la
sentencia. La sala confirma la sentencia de primera instancia.

802. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 19 de
diciembre de 2022 proferida por la Sefioria del Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
interpuesto por John Javier Montoya Buitrago, demandante contra la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio — Departamento de Caldas.
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1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a
las cesantiast!

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

804. La parte demandante solicitd que se declare la nulidad del acto NOM-434 DEL
22 de septiembre de 2021 por medio del cual se neg6 el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacién de las cesantias.

805. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidio: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

806. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 vy el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las
cesantias de los docentes oficiales, ademés de cancelar directamente al educador los
intereses sobre este rubro a més tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean
canceladas hasta el 15 de febrero de cada afio.

807. El 10 de septiembre de 2021, solicitd el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvio negativamente.

808. La demanda invocd como violados los articulos 13 y 53, de la Constitucién
Politica, 5 y 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 Nacional 1176 de 1991; 1°y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte
demandada incurri6 en mora en el pago de las cesantias, debe condenérsele a la sancién
prevista legalmente.

1.2. La Nacidn — Ministerio de Educacion - FOMAG?

! 01DemandaAnexos.pdf
2 07ContestacionFOMAG. pdf
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809. Se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados con el tramite
administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

809.1. Falta de legitimacién en la causa por pasiva de la nacién - min-educacion
— Fomag: La responsabilidad requerida para el pago de los intereses a las cesantias
es de la Entidad Territorial. Los recursos con los cuales se financian las prestaciones
docentes, concretamente sus cesantias e interés, son pre-giradas por el Fondo, de
acuerdo con las apropiaciones incorporadas y aprobados en la Ley del Presupuesto
General de la Nacion para cada afio fiscal. Conforme al Acuerdo 39 de 1998; al no
existir la figura de la “consignacion antes del 15 de febrero”, no puede abrirse
camino la consignacion extemporanea, y mucho menos a la indemnizacion por
consignacion extemporanea.

809.2. Inexistencia de la obligacién: Conforme la sentencia SU-098 de 2018, en
el presente asunto no se configura la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de
1990, articulo 99; toda vez que la misma legislacion previé un sistema distinto para
este esquema en donde es inadmisible la administracion a través de cuentas
individuales.

809.3. Imposibilidad Factica de Configurarse la Consignacion Extemporanea
de las Cesantias En el Régimen Especial del Fomag: EI Empleador (Ente
Territorial) no realiza la consignacién de las sumas monetarias por conceptos de
cesantias de los docentes trabajadores, al Patrimonio Autonomo — FOMAG,; ni el
Fondo, ni la Fiduciaria que lo administra, realizan esta consignacién. Porgue no son
Empleadores del docente, y, por el otro, porque los recursos que financian esta
prestacion, han sido pre-girados y depositados en el Fondo Comun de FOMAG,
cuya caracteristica es la “unidad de caja”, por parte del Ministerio de Hacienda, ente
que previamente los ha descontado de aquellos recursos destinados a los Entes
Territoriales, provenientes del Sistema General de Participaciones.

1.3. Contestacion del Departamento de Caldas®

8§10. El departamento se opuso a las pretensiones y admitié los hechos relacionados
con el tramite administrativo. Como defensa sefialé que el ente territorial solo hace el
tramite de las prestaciones docentes que le corresponden al FOMAG.Propuso los
siguientes medios exceptivos:

810.1. Falta de Legitimacion en la causa por pasiva. La entidad territorial no
posee competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos
docentes del nivel nacional. Los docentes del FOMAG se encuentran amparados
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989,
por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de que trata la Ley 50 de
1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autonomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

308ContestacionDptoCaldas.pdf
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810.2. Buena Fe: La entidad siempre ha obrado con correcto diligenciamiento y
cumpliendo cabalmente los términos estipulados en la Ley.

§10.3. Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley. La fiduciaria es la
encargada de realizar el pago de las cesantias que reconoce el FOMAG, conforme
al procedimiento establecido en la Ley 91 de 1989 y los decretos 2831 de 2005 y
1272 de 2018.

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones?
811. El Juzgado dicto sentencia de la siguiente manera:

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION” propuestas por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy
DEPARTAMENTO DE CALDAS”, igualmente prospera la de “IMPOSIBILIDAD
FACTICA DE CONFIGURARSE LA CONSIGNACION EXTEMPORANEA DE
LAS CESANTIAS EN EL REGIMEN ESPECIAL DEL FOMAG” propuesta por la
primera de las entidades nombradas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO por el sefior
JHON JAVIER MONTOYA BUITRAGO en contra de la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
— DEPARTAMENTO DE CALDAS, de conformidad con lo expuesto en
precedencia.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo
brevemente considerado “..."

812. La primera instancia definié como problemas juridicos los siguiente:
§13. En el presente asunto deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

¢Tiene derecho el demandante al pago de la sancion por mora por el retardo en la
consignacion de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 19907

¢Y de haberse consignado tardiamente los intereses a las cesantias, es procedente el
pago de la indemnizacion?

814. Realiz6 un analisis sobre el régimen de cesantias de los docentes, consagrado en
la Ley 91 de 1989.

815. ElJuzgado argument6 que los docentes oficiales, se rigen por una norma especial
y, en principio, no estan amparados por las disposiciones consagradas en la Ley 50 de
1990, dirigida de manera exclusiva a los empleados territoriales que luego fue
extensiva a todos los empleados publicos sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de
1989; lo que conlleva a que la naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos

433Sentencia.pdf
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administradores de cesantias y por lo tanto la operatividad en el reconocimiento del
auxilio de cesantias tenga diferencias sustanciales.

816. En cuanto a los intereses de las cesantias, se ilustré que los articulos 3° y 4° del
Acuerdo 39 de 1998 del Fomag determina un régimen propio de pago de cesantias, a
cancelarse en marzo de cada afio, por lo que no se aplican los dictados de la Ley 50 de
1990.

817. Por lo tanto considerd, que en cumplimiento de este reconocimiento, al docente
JHON JAVIER MONTOYA BUITRAGO, se le liquido la suma de $485.379,00,
misma que fue cancelada el 31 de marzo de 2021, conforme los lineamientos
establecidos en el Acuerdo 039 de 1998, del Consejo Directivo del FOMAG, en el
articulo 4; por lo tanto no es no es plausible sostener el surgimiento de una obligacion
secundaria como lo es la sancion por mora establecida en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990 o una indemnizacion como la contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los
procedimiento y reconocimientos que se efectdan respecto de las cesantias de los
docentes, los particulares y los servidores publicos en general contienen diferencias.

1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad ®

818. En el escrito de apelacidn solicitd revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados pablicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancion moratoria por la consignacion tardia de
sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,
para que este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancién establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P. William Hernandez Godmez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5.  Actuacién de segunda instancia °
§19. Mediante proveido del 23 de marzo de 2023 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada y se corrio traslado de alegatos de conclusion. Las
partes y el Ministerio PUblico permanecieron silentes’.
2. Consideraciones

2.1. Competencia

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

5 36Apelacion.pdf
® 02AutoAdmisiényTraslado.pdf
"05ConstanciaDespacho.pdf
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2.2. Problemas juridicos

821. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de
apelacion, se centra en establecer:

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacion consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,
o ¢ Cual es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?

o ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3. Régimen Prestacional Docente

8§22. La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los
vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

“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 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(o)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente
por fraccion de afio laborado, sobre el Gltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del ultimo afio.
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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 s6lo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerdy pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

§23. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 20198,

“Visto lo anterior, se concluye:

(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

(ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicion contenida en los articulos 1.°y 2.°, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un_sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucion de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacion
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(..)

En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccion en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vinculé como docente del departamento de Norte de
Santander en el afio 1995, este nombramiento se realiz6:

(...)

8 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).
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iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedé estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rfi/.

824. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

“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 seran
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo debera
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 (...) /Destacado del Tribunal/”.

825. Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirio el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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
mas tardar el cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacién 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, programara pagos posteriores, de lo cual informara
al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

§26. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacion a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja coman, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los demas empleados.
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2.4,  Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante

§27. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancion por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

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

12, EIl 31 de diciembre de cada afio se haré 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 cancelara 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.

3%, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)” /Resaltado fuera del texto original/.

828. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancién por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este ambito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendi6 la sancién a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

829. El Consejo de Estado considero que los docentes no estdn amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados
territoriales surgi6 de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de
las normas vigentes en materia de cesantias, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacion
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

830. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional consider6 que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo organo de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022 , sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.

831. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacion en el presente asunto.

832. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable serd la certificada por la
Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

§33. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):

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

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion de
- Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:
cesantias por el afio $1.200.000
2017: $1.200.000 - Valor de los intereses a las
- Valor de los cesantias (DTF: 6.37%
intereses a las sobre todo el saldo de
cesantias (12% cesantias): $840.840
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afio inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe
sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de captacion
financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo
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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 seran
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 consagré 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 contempl6 otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencidn 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 esta 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/.

834. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancioén moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.

835. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacion, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

836. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacién contra la sentencia.

3. Costas en esta instancia

§37. En materia de costas, la seccion segunda del Consejo de Estado?3especificod que
el CPACA pasoé de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo que:

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

11
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838. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adicion0 el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indico que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

839. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenara en costas de esta instancia.

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

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales del 19 de diciembre de 2022, que negé las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Jhon Javier Montoya Buitrago, demandante contra la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento de Caldas.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase
copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

/0.9027770/ /0 e
/(ARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
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A. de Sustanciacion: 136-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-009-2022-00133-02
Demandante: Luz Alba Mufioz

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de julio de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion, el 18 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Yolanda Restrepo Toro
Demandado: Nacién Ministerio de Educacion — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG-
Departamento de Caldas

Radicado: 17-001-33-33-004-2022-00133-02

Acto judicial: Sentencia 100

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

801. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La primera instancia neg6 las pretensiones porque los docentes afiliados al
FOMAG tienen un régimen propio. La parte demandante apel6 para que se revoque la
sentencia. La sala confirma la sentencia de primera instancia.

802. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 19 de
diciembre de 2022 proferida por la Sefioria del Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
interpuesto por Yolanda Restrepo Toro, demandante contra la Nacion- Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio-
Departamento de Caldas.

1.Antecedentes
1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a

las cesantias?

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

! 01DemandaAnexos.pdf
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804. La parte demandante solicitd que se declare la nulidad del acto NOM-504 DEL
22 de septiembre de 2021 por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de
la SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacion de las cesantias.

805. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidi6: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

806. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las
cesantias de los docentes oficiales, ademés de cancelar directamente al educador los
intereses sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean
canceladas hasta el 15 de febrero de cada afio.

807. El 10 de septiembre de 2021, solicito el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvié negativamente.

808. La demanda invocé como violados los articulos 13 y 53, de la Constitucion
Politica, 5 y 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 Nacional 1176 de 1991; 1°y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte
demandada incurrié en mora en el pago de las cesantias, debe condenarsele a la sancion
prevista legalmente.

1.2.  La Nacion — Ministerio de Educacion - FOMAG
809. Permanecio Silente
1.3. Contestacion del Departamento de Caldas?

810. El departamento se opuso a las pretensiones y admitié los hechos relacionados
con el tramite administrativo. Como defensa sefiald que el ente territorial solo hace el
tramite de las prestaciones docentes que le corresponden al FOMAG.Propuso los
siguientes medios exceptivos:

810.1. Falta de Legitimacion en la causa por pasiva. La entidad territorial no
posee competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos
docentes del nivel nacional. Los docentes del FOMAG se encuentran amparados
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989,
por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de que trata la Ley 50 de

207ContestacionDptoCaldas.pdf
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1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

810.2. Buena Fe: La entidad siempre ha obrado con correcto diligenciamiento y
cumpliendo cabalmente los términos estipulados en la Ley.

§10.3. Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley. La fiduciaria es la
encargada de realizar el pago de las cesantias que reconoce el FOMAG, conforme
al procedimiento establecido en la Ley 91 de 1989 y los decretos 2831 de 2005 y
1272 de 2018.

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones®

811. El Juzgado dicto sentencia de la siguiente manera:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA Ila excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA y prosperas las excepciones de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y BUENA FE propuestas por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO por la sefiora
YOLANDA RESTREPO TORO en contra de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
DEPARTAMENTO DE CALDAS, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo
brevemente considerado “..."

§12. La primera instancia definié como problemas juridicos los siguiente:
813. En el presente asunto deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

¢Tiene derecho el demandante al pago de la sancion por mora por el retardo en la
consignacion de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 19907

¢Y de haberse consignado tardiamente los intereses a las cesantias, es procedente el
pago de la indemnizacion?

814. Realiz6 un analisis sobre el régimen de cesantias de los docentes, consagrado en
la Ley 91 de 19809.

815. El Juzgado argumentd que los docentes oficiales, se rigen por una norma especial
y, en principio, no estan amparados por las disposiciones consagradas en la Ley 50 de
1990, dirigida de manera exclusiva a los empleados territoriales que luego fue
extensiva a todos los empleados publicos sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de
1989; lo que conlleva a que la naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos

333Sentencia.pdf
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administradores de cesantias y por lo tanto la operatividad en el reconocimiento del
auxilio de cesantias tenga diferencias sustanciales.

§16. En cuanto a los intereses de las cesantias, se ilustré que los articulos 3° y 4° del
Acuerdo 39 de 1998 del Fomag determina un régimen propio de pago de cesantias, a
cancelarse en marzo de cada afio, por lo que no se aplican los dictados de la Ley 50 de
1990.

817. Por lo tanto considerd, que en cumplimiento de este reconocimiento, a la docente
YOLANDA RESTREPO TORO, se le liquid6 la suma de $1.758.429,00, misma que
fue cancelada el 31 de marzo de 2021, conforme los lineamientos establecidos en el
Acuerdo 039 de 1998, del Consejo Directivo del FOMAG, en el cual en el articulo 4;
por lo tanto, no es no es plausible sostener el surgimiento de una obligacion secundaria
como lo es la sancion por mora establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o
una indemnizacion como la contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los
procedimiento y reconocimientos que se efectdan respecto de las cesantias de los
docentes, los particulares y los servidores publicos en general contienen diferencias.

1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad*

818. En el escrito de apelacion solicitd revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados pablicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancién moratoria por la consignacion tardia de
sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,
para que este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancién establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P. William Hernandez Gomez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5.  Actuacién de segunda instancia °
§19. Mediante proveido del 23 de marzo de 2023 se admitid el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandada y se corrio traslado de alegatos de conclusion. Las
partes y el Ministerio PUblico permanecieron silentes®.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

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

4 33Apelacion.pdf
5> 02AutoAdmisiényTraslado.pdf
605ConstanciaDespacho.pdf
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2.2. Problemas juridicos

821. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de
apelacion, se centra en establecer:

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacion consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,
o ¢ Cual es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?

o ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3. Reégimen Prestacional Docente

8§22. La Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los
vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

“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 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

(o)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente
por fraccion de afio laborado, sobre el Gltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Ultimos 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
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docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerdy pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liqguidadas 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

§23. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 2019".

“Visto lo anterior, se concluye:

(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

(ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicion contenida en los articulos 1.°y 2.°, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un_sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialé que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucion de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacion
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(...)
En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccién en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vincul6 como docente del departamento de Norte de

Santander en el afio 1995, este nombramiento se realizo:

(...)

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los

7 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).
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docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para 10s
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedé estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rfi/.

824. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

“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 serén
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo debera
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 (...) /Destacado del Tribunal/”.

825. Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirié el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
realizara el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacién
haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a
mas tardar el cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes
cuya informacién 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, programara pagos posteriores, de lo cual informara
al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio .

§26. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja coman, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los deméas empleados.
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2.4,  Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante

827. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancion por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el réegimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

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

12, EIl 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.

22, El empleador cancelara 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.

3%, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)” /Resaltado fuera del texto original/.

828. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este ambito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendi6 la sancién a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

8§29. El Consejo de Estado considerd que los docentes no estdn amparados por las
disposiciones de liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados
territoriales surgi6 de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de
las normas vigentes en materia de cesantias, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

830. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional considerd que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo o6rgano de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022, sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.
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831. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacion en el presente asunto.

832. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable serd la certificada por la
Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

833. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):

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

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion de
- Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:
cesantias por el afio $1.200.000
2017: $1.200.000 - Valor de los intereses a las
- Valor de los cesantias (DTF: 6.37%
intereses a las sobre todo el saldo de
cesantias (12% cesantias): $840.840
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afio inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe
sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de captacion
financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo
total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo afio tenga acumulado, de manera
que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores seran
los reditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma, es que exista una
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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 consagré la sancion moratoria por
la no consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contemplé otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencidn 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, situacién 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/.

834. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.

835. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacion, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

8§36. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacion contra la sentencia.
3. Costas en esta instancia

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

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

838. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adicion0 el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indico6 que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

839. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenara en costas de esta instancia.

10
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840. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales del 19 de diciembre de 2022, que negé las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Yolanda Restrepo Toro, demandante contra la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- Departamento de Caldas.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase
copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

IO L T~
/CAR[C)S MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

11
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Republica de Colombia
Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Ana Dolores Arias Mosquera

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

Radicado: 17-001-33-33-004-2022-00141-02

Acto judicial: Sentencia 101

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

801. Sintesis: La parte actora pretende el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991 como consecuencia de la consignacion tardia de los intereses a las
cesantias. La primera instancia neg6 las pretensiones porque los docentes afiliados al
FOMAG tienen un régimen propio. La parte demandante apel6 para que se revoque la
sentencia. La sala confirma la sentencia de primera instancia.

802. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada el 19 de
diciembre de 2022 proferida por la Sefioria del Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
interpuesto por Ana Dolores Arias Mosquera, demandante contra la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de prestaciones del
Magisterio — Departamento de Caldas.

1.Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita la sancién por la mora en el pago de las
cesantias establecida en la ley 50 de 1990 y pago tardio de los intereses a
las cesantias!

! 01DemandaAnexos.pdf
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803. La sala procedera a interpretar la demanda conforme a su tenor literal y los anexos
allegados.

804. La parte demandante solicitd que se declare la nulidad del acto NOM-770 DEL
12 de octubre de 2021 por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en la cancelacién de las cesantias.

805. A titulo de restablecimiento del derecho, se pidi6: (i) condene a la demandada al
pago de la SANCION POR MORA establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de
febrero del afio 2021, fecha en que debio consignarse el valor correspondiente a las
cesantias del afio 2020; (ii) al pago de la INDEMNIZACION por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el
Decreto 1176 de 1991, que equivale al valor cancelado de los intereses causados
durante el afio 2020.

806. De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva reconocer las
cesantias de los docentes oficiales, ademés de cancelar directamente al educador los
intereses sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afio y sus cesantias sean
canceladas hasta el 15 de febrero de cada afio.

807. El 29 de septiembre de 2021, solicitd el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses a la entidad nominadora,
la cual se resolvio negativamente.

808. La demanda invoc6 como violados los articulos 13 y 53, de la Constitucion
Politica, 5 y 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 Nacional 1176 de 1991; 1°y 2° del Decreto 1582 de 1998. Como la parte
demandada incurrié en mora en el pago de las cesantias, debe condenarsele a la sancion
prevista legalmente.

1.2. La Nacidén — Ministerio de Educacion - FOMAG?

809. Se opuso a las pretensiones y admitio los hechos relacionados con el tramite
administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

809.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Quien le corresponde pago
de la sancién moratoria por la no consignacion de las cesantias de correspondiente
los afios 1995 a 1996 su reconocimiento era al Ente Territorial, por ser la Entidad
nominadora, 0 Empleadora del docente

809.2. Falta de Reclamacion Administrativa: Revisadas las pruebas allegadas
con el escrito demanda se observan que, si bien adjunta un escrito de reclamacion
ante Fiduprevisora, no se observa ningun otro agotamiento por via administrativa

2 012ContestacionFOMAG. pdf
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que permita verificar que se presentd reclamacion de lo pretendido ante una
autoridad administrativa como lo es el ente territorial, “Gobernacion — Secretaria de
Educacion”, entidad nominadora y con las facultades de expedir actos
administrativos.

809.3. Inexistencia Del Derecho Reclamado a Favor del Demandante: La ley 50
de 1990, norma que se reitera no es aplicable al régimen excepcional de los
docentes, por lo tanto la liquidacion y pago de intereses a las cesantias estan
regulados por la ley 91 de 1989 desarrollado su tramite por el Acuerdo 39 de 1998
aplicables a los afiliados al FOMAG.

809.4. Cobro de lo no debido: no se adeuda obligacion alguna, teniendo en cuenta
que, al realizar el pago de las acreencias reclamadas dentro de los términos
establecidos en la ley, la mora endilgada jamas se lleg6 a efectuar

809.5. Buena fe: Si se aplica la normatividad contemplada en la ley 50 de 1990, se
debe tener en cuenta que las sanciones que emanan de esta normatividad deben
pasar por un control de legalidad y lograr demostrar dentro del proceso MALA FE
por parte de la entidad, de lo contrario no se podria configurar sancién alguna

809.6. Improcedencia de condenas en costas: no procede entonces la condena en
costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos; en
consecuencia, solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente se
pruebe de manera objetiva su causacion, en consecuencia, y en ausencia de su
comprobacién no procede entonces la condena por cuanto los argumentos de
defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se
observa en el expediente del proceso recurrido.

809.7. Genérica.

1.3. Contestacion del Departamento de Caldas®

810. El departamento se opuso a las pretensiones y admitié los hechos relacionados
con el trdmite administrativo. Propuso los siguientes medios exceptivos:

810.1. Falta de Legitimacion en la causa por pasiva. La entidad territorial no
posee competencia alguna en materia prestacional de los docentes y directivos
docentes del nivel nacional. Los docentes del FOMAG se encuentran amparados
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989,
por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de que trata la Ley 50 de
1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de
cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autbnomo
cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

810.2. Buena Fe: La entidad siempre ha obrado con correcto diligenciamiento y
cumpliendo cabalmente los términos estipulados en la Ley.

3013ContestacionDptoCaldas.pdf
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810.3. Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley. La fiduciaria es la
encargada de realizar el pago de las cesantias que reconoce el FOMAG, conforme
al procedimiento establecido en la Ley 91 de 1989 y los decretos 2831 de 2005 y
1272 de 2018.

1.4. Lasentencia que nego las pretensiones?

811. El Juez Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales dictd sentencia de la
siguiente manera:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta por las demandadas y
prosperas las excepciones de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION propuestas
por el DEPARTAMENTO DE CALDAS y MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FOMAG y COBRO DE LO NO DEBIDO, propuesta por esta ultima
entidad.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, promovida
por ANA DOLORES ARIAS en contra de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo
considerado en la parte motiva. “...”

812. El Juez de primera instancia definié como problemas juridicos los siguiente:
En el presente asunto deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

¢Tiene derecho el demandante al pago de la sancion por mora por el retardo en la
consignacion de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 19907

¢Y de haberse consignado tardiamente los intereses a las cesantias, es procedente el
pago de la indemnizacion?

813. Realiz6 un analisis sobre el régimen de cesantias de los docentes, consagrado en
la Ley 91 de 19809.

814. ElJuzgado argumento que los docentes oficiales, se rigen por una norma especial
y, en principio, no estan amparados por las disposiciones consagradas en la Ley 50 de
1990, dirigida de manera exclusiva a los empleados territoriales que luego fue
extensiva a todos los empleados publicos sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de
1989; lo que conlleva a que la naturaleza del FOMAG sea diferente a la de los fondos
administradores de cesantias y por lo tanto la operatividad en el reconocimiento del
auxilio de cesantias tenga diferencias sustanciales.

815. En cuanto a los intereses de las cesantias, se ilustré que los articulos 3° y 4° del
Acuerdo 39 de 1998 del Fomag determina un régimen propio de pago de cesantias, a
cancelarse en marzo de cada afio, por lo que no se aplican los dictados de la Ley 50 de
1990.

436Sentencia.pdf
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816. Por lo tanto considero, que en cumplimiento de este reconocimiento, al docente
JHON JAVIER MONTOYA BUITRAGO, se le liquido la suma de $485.379,00,
misma que fue cancelada el 31 de marzo de 2021, conforme los lineamientos
establecidos en el Acuerdo 039 de 1998, del Consejo Directivo del FOMAG, en el
articulo 4; por lo tanto no es no es plausible sostener el surgimiento de una obligacion
secundaria como lo es la sancion por mora establecida en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990 o una indemnizacion como la contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los
procedimiento y reconocimientos que se efectdan respecto de las cesantias de los
docentes, los particulares y los servidores publicos en general contienen diferencias.

1.4. La apelacion de la parte demandante, los educadores que tengan un
régimen de cesantias anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas
oportunamente en el fondo el 15 de febrero de cada afio, como también al pago

oportuno de sus intereses maximo el 31 de enero de cada anualidad ®

817. En el escrito de apelacion solicitd revocar la sentencia de primera instancia, con
los siguientes fundamentos: (i) los docentes hacen parte de los empleados pablicos, a
quienes en general, tienen derecho a la sancién moratoria por la consignacion tardia de
sus cesantias anualizadas. (ii) EI Honorable Consejo de Estado ha pregonado la
importancia de la consignacion de las cesantias a los docentes en el respectivo fondo,
para que este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista 0 no una cuenta
individual para cada educador, y que la sancion establecida en la Ley 50 de 1990 ha de
aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad (sentencia de 3 de
marzo de 2022, M.P. William Hernandez Gomez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020).

1.5. Actuacién de segunda instancia ®
818. Mediante proveido del 17 de marzo de 2023 se admitio el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada y se corrio traslado de alegatos de conclusion. Las
partes y el Ministerio PUblico permanecieron silentes’.
2. Consideraciones

2.1. Competencia

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

2.2. Problemas juridicos

820. Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de
apelacion, se centra en establecer:

5 36Apelacion.pdf
® 02AutoAdmisiényTraslado.pdf
" 05ConstanciaDespacho.pdf



Sentencia de Segunda Instancia Radicado 17-001-33-33-004-2022-00141-02

o ¢Procede la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por
la consignacion extemporanea del auxilio de cesantias?

¢ Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacion consagrada en la
Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,
o ¢ Cual es la entidad que debe asumir el pago de dichas sanciones?

o ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3.  Régimen Prestacional Docente

821. La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y el articulo 15 conservo el sistema de retroactividad para los docentes
nacionalizados hasta el 31 de diciembre de 1989; y a los docentes nacionales como los
vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad, sujeto al reconocimiento de intereses:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
regimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

()

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente
por fraccién de afio laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del Gltimo 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 1o. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceray pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
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aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacidn 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

822. En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril
de 20198,

“Visto lo anterior, se concluye:

(i) que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y;

(i) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990
[lo que segun la definicidn contenida en los articulos 1.°y 2.°, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincion entre nacionales y territoriales], se les aplicaran
las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, esto
es, un sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.

(iii) Posteriormente, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefial6 que el régimen
prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales, sin solucion de
continuidad, y los de las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91
de 1989.

En este sentido, el personal docente que continuaba con vinculacion
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(...)

En consecuencia, como lo ha sefialado esta Subseccion en asuntos similares, no
obstante, la demandante se vincul6 como docente del departamento de Norte de
Santander en el afio 1995, este nombramiento se realizo:

(..)

iv) Por lo tanto, en el aspecto puntual de la liquidacion de cesantias de los
docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 el régimen de
cesantias aplicable, es el anualizado, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 numeral 3 literal b. de la Ley 91 de 1989.

8 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William Hernandez Gomez. 54001-23-33-000-2016-00385-
01(4023-17).
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En este sentido, dado que la Ley 91 de 1989 sefiala que las cesantias para los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 se liquidan anualmente y
sin_retroactividad, no es procedente el reconocimiento de la prestacion
deprecada de forma retroactiva, pues como quedd estudiado en precedencia, se
le debe cancelar a la demandante de forma anualizada. ” /rfi/.

§23. Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 en su articulo 57, establece;

“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 seran
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo debera
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 (...) /Destacado del Tribunal/”.

824.Se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirié el Acuerdo39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

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

825. En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las Leyes
91 de 1989y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 038 de 1998, expedido
por el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual
establece unos plazos para el reporte de informacién a la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las
prestaciones sociales de los educadores. Para tal efecto, la transferencia del recurso va
una caja coman, y no en cuentas individuales, como ocurre con lo preceptuado en el
articulo de la Ley 50 de 1990 con los demas empleados.

2.4, Sancion Moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
indemnizacion por el no pago oportuno de los intereses a la parte demandante
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826. El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancion por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema
disposicional:

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

12 El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

2%, El empleador cancelara 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 fraccién que
se liquide definitivamente.

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado deberé pagar un dia
de salario por cada dia de retardo (...)"” /Resaltado fuera del texto original/.

827. Por su parte, la Ley 244 de 1995 hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se aplique
para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este ambito de
proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 2006, que extendi6 la sancién a los
casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

§28. El Consejo de Estado considerd 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, “sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989, lo que traduce la exclusion del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en Sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6
que la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién
del derecho a la igualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

8§29. En la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional considero que en virtud
del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el reconocimiento y pago de
la sancién moratoria prevista en el ordinal 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un
docente, postura replicada por el maximo organo de lo contencioso administrativo en
fallos de 20 de enero, 3 de marzo y 19 de mayo de 2022, sin embargo, anota esta Sala,
se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM cuando se causo el
derecho a las cesantias, por lo que no emergen como precedentes aplicable en el sub
lite.

830. Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en esta
sentencia, resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su
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propio régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de
2003 asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al fondo
ante la omisién de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en el traslado
de los recursos gue en su momento tuvo que girar como pasivo de cesantias, eventos
que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta colegiatura, y por lo
mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como fundamento de sus
pretensiones carecen de aplicacion en el presente asunto.

831. Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad
de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo acumulado de
cesantias, formula mas favorable que la liquidacion con el valor de cada afio
individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable serd la certificada por la
Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia,
que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita siempre al 12%.

§32. Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-
01(4854-14):

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

Trabajador Docente cobijado por la
beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion de
- Valor liquidacion de cesantias por el afio 2017:
cesantias por el afio $1.200.000
2017: $1.200.000 - Valor de los intereses a las
- Valor de los cesantias (DTF: 6.37%
intereses a las sobre todo el saldo de
cesantias (12% cesantias): $840.840
anual): $400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al
afo 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 seran
los reditos 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

10
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contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando
generar de esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de
los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el
proyecto de ley No 159 de 1989 .

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré 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 contempl6 otros
beneficios de los que no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la
Ley 50 de 1990, en atencidn 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 esta 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/.

833. En este caso concreto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias
no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi como la
indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada en la Ley
52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos fueron
cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero del afio
correspondiente.

834. Se tiene que la parte demandante es docente afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM por lo que, de acuerdo
con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de
sus cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacion, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a este
respecto.

835. De esta manera, no prosperan los cargos de la apelacién contra la sentencia.

3. Costas en esta instancia

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

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

837. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adicion0 el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indic6 que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda
se presente con evidente falta de fundamento legal.

838. Se analiza que en esta instancia no se causaron costas, ni la parte demandada
intervino por lo que no se condenara en costas de esta instancia.

11
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839. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a
despacho para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales del 19 de diciembre de 2022, que negé las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Ana Dolores Arias Mosquera, demandante contra la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase
copia de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

) / Y /L
(/ UL L] A, r—
ZFARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

12



A. de Sustanciacion: 129-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacién: 17-001-33-33-001-2022-00144-02
Demandante: Luis Alfonso Morales
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Novendo Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 30 de
junio de 2023. La anterior providencia fue notificada el 4 de julio de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion, el 17 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 131-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00223-02
Demandante: Maria Cristina Valencia
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Manizales, profiri6 sentencia el 30 de junio
de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de julio de 2023.

La parte demandada presentd recurso de apelacion, el 17 de julio de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MagistradoSustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, nueve (09) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 17 001 23 33 000 2023 00005 00

Medio de control |Proteccion de derechos e intereses colectivos

Accionante Maria Alejandra Castafio Garcia — Personera
municipal de Viterbo

Accionado Instituto Nacional de Vias — INVIAS -, JPS Ingenieria
SAS y Consorcio vias 2021

Dentro del asunto de la referencia se convoco a audiencia de pruebas para el dia
miércoles dieciséis (16) de agosto de 2023 a partir de las 02:00 p.m.; no obstante,
se hace necesario aplazar la celebracion de la mencionada audiencia, en virtud de
la solicitud allegada por el apoderado judicial del Instituto Nacional de Vias —
INVIAS - (Documento 037 del expediente digital), por cuanto para esta fecha ya
tenia asignada previamente una audiencia de pruebas dentro de otro proceso de

proteccién de derechos e intereses colectivos.

Por lo anterior, se fija como nueva fecha para la realizacion de la audiencia de
pruebas el dia MIERCOLES VEINTITRES (23) DE AGOSTO DE DOS MIL
VEINTITRES (2023) a partir de las NUEVE Y TREINTA DE LA MANANA (09:30
a.m.); dejando presente que el link para acceder a la audiencia, es el mismo
gue se encuentra en la providencia del 28 de Julio del presente afio, mediante

la cual se fij6 fecha.

Por la Secretaria de esta Corporacién, informese a las partes por el medio mas

expedito, sobre el aplazamiento de la audiencia.

Notifiquese
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

MagistradoSustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, nueve (09) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control Protecciéon de derechos e intereses colectivos

Radicacion 17 001 23 33 000 2023 00097 00
Demandante Personeria municipal de Villamaria
Demandado Nacion - Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio -

Agencia Nacional de Licencias Ambientales ANLA -
municipio de Manizales - Corporacién Auténoma Regional
de Caldas - CORPOCALDAS - aguas de Manizales S.A.
E.S.P.

Dentro del asunto de la referencia se convocé a audiencia de pacto para el dia
martes quince (15) de agosto de 2023 a partir de las 10:00 a.m.; no obstante, se
hace necesario aplazar la mencionada audiencia, en virtud de la vinculacion que
se hizo respecto de la empresa AQUAMANA E.S.P.; por lo que, una vez regrese el
expediente a Despacho con la contestacion correspondiente, se fijara nueva fecha

y hora para la celebracion de ésta.
Por la Secretaria de esta Corporacion, informese a las partes por el medio mas

expedito, sobre el aplazamiento de la audiencia.

Notifiquese

Firmado Por:




Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas

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

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

Cadigo de verificacion: 80f772b3ca4d8189b7580ac8e2c1689524e539cae898342dbd74d67ef84005ad
Documento generado en 10/08/2023 08:17:30 AM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, nueve (09) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control Proteccién de derechos e intereses colectivos

Radicacion 17 001 23 33 000 2023 00097 00
Demandante Personeria municipal de Villamaria
Demandado Nacion - Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio - Agencia

Nacional de Licencias Ambientales ANLA - municipio de
Manizales - Corporacién Autdnoma Regional de Caldas -
CORPOCALDAS - aguas de Manizales S.A. E.S.P.

Encontrandose el proceso de la referencia a despacho para realizar la audiencia de pacto de
cumplimiento contemplada en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, el suscrito Magistrado advierte
solicitudes de vinculacion elevadas por la Corporacion Autonoma Regional de Caldas — Corpocaldas
y el municipio de Neira, por lo que se procede a resolverlas.

l. Antecedentes

Aguas de Manizales S.A. E.S.P. y el municipio de Manizales al contestar la demanda, solicitaron
la vinculacién al proceso de la empresa AQUIAMANA E.S.P. considerando que “es la empresa
prestadora del servicio publico domiciliario de acueducto, alcantarillado y saneamiento en el
municipio de Villamaria y la obligada a cumplir con el PSMV en este municipio; asi mismo, las
normas ambientales de la Corporacion y cumplir con la sentencia de la accion popular 2007 —
00617, solicitud de vinculacién que reitera Aguas de Manizales en memorial del 9 de agosto del

presente afo, que reposa en el documento 036 del expediente digital.

Il. Consideraciones

A fin de resolver la solicitud de vinculacién efectuada por Aguas de Manizales S.A. E.S.P. se tendra

en cuenta lo dispuesto en el inciso final del articulo 18 de la Ley 472 de 1998 en virtud del cual:



“Articulo 18. Para promover una accion popular se presentara una demanda o
peticién con los siguientes requisitos:

(..)

La demanda se dirigira contra el presunto responsable del hecho u omisién que
la motiva, si fuere conocido. No obstante, cuando en el curso del proceso se
establezca que existen otros posibles responsables, el juez de primera instancia
de oficio ordenara su citacion en los términos que aqui se prescribe para el
demandado.”

De los hechos expuestos en la demanda se desprende la necesidad de conformar el
contradictorio por pasiva con la empresa AQUAMANA E.S.P., no sélo porque se discute en
la demanda la construcciéon y funcionamiento de una planta de tratamiento de agua en el
sector los cambulos, sino que, también se cuestiona el tratamiento de aguas residuales
vertidas al rio Chinchina, mencionado la existencia de un convenio interadministrativo
suscrito entre el municipio de Manizales, municipio de Villlamaria, Aquamana EPS, y Aguas
de Manizales S.A. E.S.P.. De ahi que resulte pertinente su comparecencia al proceso, a fin
de que se pronuncie sobre los hechos y pretensiones de la demanda, y solicite o aporte las

pruebas que estime sustancial en orden a dar claridad al asunto.

En consecuencia, se ordenara la vinculacion al proceso de la empresa AQUAMANA E.S.P..

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

Ill. Resuelve

Primero: Vincular al presente proceso a la empresa AQUAMANA E.S.P.

Segundo: Notifiquese personalmente este auto al representante legal de la empresa
AQUAMANA E.S.P., mediante mensaje dirigido al buzédn electrénico para notificaciones

judiciales, anexando copia del presente auto, del escrito de accidén popular y los anexos.

Tercero: Se corre traslado de la demanda a la entidad vinculada mencionada por el
término de diez (10) dias, los cuales comenzaran a contarse a los dos (2) dias hébiles
siguientes al del envio del mensaje y el término respectivo empezara a correr a partir del
dia siguiente, de conformidad con el inciso cuarto del articulo 199 de la ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 48 de la ley 2080 de 2021, dentro de los cuales podra contestar

la demanda, solicitar la practica de pruebas y proponer excepciones, conforme lo disponen



los articulos 22 y 23 de la Ley 472 de 1998 y 199 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cuarto: reconocer personeria para actuar al abogado Jorge Ivdn LOpez Diaz
identificado con cédula de ciudadania numero 75.076.931 y portador de la Tarjeta
Profesional numero 141.356 del CS de la J, para actuar en representacion de la
Corporacion Autébnoma Regional de Caldas — CORPOCALDAS - de conformidad con el
poder a él conferido y aportado con la contestacion de la demanda (Documento 023

expediente digital)

Quinto: reconocer personeria para actuar al abogado Ivan Mauricio de Jesus Vasquez
Viana identificado con cédula de ciudadania numero 1.047.426.825 y portador de la
Tarjeta Profesional numero 234.121 del CS de la J, para actuar en representacion del
Ministerio de vivienda ciudad y territorio de conformidad con el poder a él conferido y

aportado con la contestacion de la demanda (Documento 027 expediente digital).

Sexto: reconocer personeria para actuar a la abogada Gloria Lucero Ocampo Duque
identificada con cédula de ciudadania numero 30.328.216 y portadora de la Tarjeta
Profesional numero 120.115 del CS de la J, para actuar en representaciéon del municipio
de Manizales con el poder a ella conferido y aportado con la contestacion de la demanda

(Documento 024 expediente digital).

Séptimo: reconocer personeria para actuar a la abogada Natalia Salazar Mejia
identificada con cédula de ciudadania numero 25.235.401 y portadora de la Tarjeta
Profesional numero 128.314 del CS de la J, para actuar en representacion de Aguas de
Manizales S.A. E.S.P. de conformidad con el poder a ella conferido y aportado con la

contestacion de la demanda (Documento 025 expediente digital).

Octavo: reconocer personeria para actuar al abogado Pablo Echeverry Calle
identificado con cédula de ciudadania numero 1.088.247.136 y portador de la Tarjeta
Profesional nimero 199.112 del CS de la J, para actuar en representacion de la Agencia
nacional de Licencias Ambientales — ANLA - de conformidad con el poder a él conferido y

aportado con la contestacion de la demanda (Documento 028 expediente digital).

Noveno: reconocer personeria para actuar al abogado Esteban Restrepo Uribe
identificado con cédula de ciudadania numero 75.088.253 y portador de la Tarjeta



Profesional nimero 124.464 del CS de la J, para actuar en representacion del municipio
de Villamaria de conformidad con el poder a él conferido y aportado con la contestacion

de la demanda (Documento 029 expediente digital).

Décimo: Surtido lo anterior, regrese de inmediato el proceso al despacho para continuar

con el tramite pertinente.

Notifiquese

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

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

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

Codigo de verificacion: 8899b670b060526a087c150ea985048bfe657cdec9ff54506fc4f38ab63cf0la
Documento generado en 10/08/2023 08:15:23 AM

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



17-001-23-33-000-2023-00059-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
A.1.350

Encontrandose vencido el término de traslado de la demanda consagrado en
el articulo 22 de la Ley 472 de 1998, se advierte que el INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS - INVIAS contest6 la demanda de manera oportuna, con el escrito

que milita en el documento digital N° 10 del expediente.

En el archivo electronico N° 14, obra constancia secretarial en la que se indica
que el abogado CESAR AUGUSTO GARCIA HURTADO, vocero judicial de la
entidad demandada, fue sancionado disciplinariamente por el periodo

comprendido entre el 26 de mayo hasta el 25 de noviembre de 2023, al cual

se adjunta el certificado del Consejo Nacional de Disciplina Judicial en la que

consta dicha sancion (PDF N°13).

Teniendo en cuenta que el Doctor GARCIA HURTADO ha allegado poder
conferido por el Director Territorial Caldas del INVIAS con las formalidades
de ley (PDF N°10, pag. 349), y que el escrito de contestacion de la demanda

fue presentado 16 de mayo de 2023, es decir, cuando todavia no se le habia

impuesto la sancion disciplinaria, habra de tenerse por contestado el escrito
introductor por el INVIAS y se le reconocera personeria en los términos del

poder conferido.

Sin embargo, con el fin de garantizar el pleno ejercicio del derecho de
defensa y el debido proceso de la llamada por pasiva en las actuaciones
procesales posteriores (art. 29 C.P.), y habida cuenta del periodo de
suspension de quien funge como su representante judicial, se dispondra que
por secretaria, se comunique este proveido al INVIAS, para los fines que

estime pertinentes.



17-001-23-33-000-2023-00059-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
A.l. 350

Es por o ello que la SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL,
RESUELVE

TENGASE por contestada, por el INVIAS, la demanda POPULAR que en su
contra ha presentado la sefiora SANDRA LUCERO GIRALDO GARCIA, con el

escrito que constituye el archivo N°10 del expediente digital.

RECONOCESE personeria al abogado CESAR AUGUSTO GARCIiA HURTADO (C.C.
N°10°250.552 y T.P. N°52.329), como apoderado del INVIAS, en los términos

del poder que milita en el PDF N°20, pagina 349, teniendo en cuenta que el

poder fue conferido y allegado antes de la vigencia de la sancién

disciplinaria que le fue impuesta.

Para los efectos que estime convenientes, COMUNIQUESE este proveido al
INSTITUTO NACIONAL DE ViAS -INVIAS.

Ejecutoriado este auto, REGRESE el expediente a despacho para lo de ley.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente



17-001-23-33-000-2023-00120-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Sustanciador: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 351

De conformidad con el articulo 170 del Cddigo de lo Contencioso
Administrativo - C/CA, se CONCEDE a la parte actora un término de DIEZ (10)
DIiAS para CORREGIR la demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO presentada por el senor CRISTIAN CAMILO OSPINA BUITRAGO
contra la FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTROS, en el siguiente

aspecto:

X De conformidad con lo establecido en el articulo 160 de la Ley 1437 de
2011, debera comparecer a través de abogado inscrito, pues el medio de
control incoado no es uno de aquellos en los que la ley permite su

intervencion directa.

Se advierte que la correccion debera ser remitida al correo electronico

“sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Unico medio oficial para la recepcion

de documentos. Por ende, cualquier mensaje enviado a otra direccion,

no sera tenido en cuenta.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, diez (10) de Agosto del dos mil veintitrés (2023).

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

Popular)
Radicacién No.  : 170012333-000-2023-00144-00
Accionante (s) : Enrigue Arbelaez Mutis
Accionado (s) : Corporacién Auténoma Regional Caldas y Municipio de
Anserma - Caldas
Acto judicial cAll 161

Asunto

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

Antecedentes

El sefior Enrique Arbeldez Mutis instaurd la demanda dentro del medio de control de
la accion popular en contra del municipio de Anserma y Corpocaldas, por la
vulneracion de los derechos colectivos previstos en el articulo 4 de la Ley 472 de
1998.

La demanda esta fundada en las siguientes pretensiones:

“Que se proceda a construir drenes para mitigar el riesgo en todos los sitios que se
considere.

Que se resuelva el problema de la ladera parte alta desde donde se observa que hay
grietas y que ocasiona derrumbes cuya tierra va a dar al lado del condominio en la
via principal que rodea dicho sector.

Que se proceda a un estudio técnico que determine las obras a ejecutar y que se
hagan efectivas y oportunas a raiz del problema que se presenta en estos momentos
de crisis en ese condominio.

Que no se permita construcciones en el condominio porque hay avisos de licencias y
esto ocasiona todo un perjuicio economico y ambiental en el sector a raiz de que
casi todo el condominio esta seriamente afectado.

Que se realicen monitoreos constantes porque el problema ha crecido
considerablemente y algunas viviendas estan en serio peligro.”



En cuanto a los hechos de la demanda, la parte actora refirio a la problematica que
se presenta en el condominio Las Margaritas en la jurisdiccion del Municipio de
Anserma cerca de los rios cambia y que limita con el centro recreativo. Que al
interior de las viviendas construidas y algunas por construir se han presentado
hundimientos y grietas de tierra que han puesto en alto riesgo a los habitantes.

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

CONSIDERACIONES

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

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

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

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

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

(..)

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

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

()

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

()"



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

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

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

Ahora bien, en sentencia del Consejo de Estado?:

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

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

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

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



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

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

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

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

Conforme a la jurisprudencia antes citada, se trata de proceso de gestion de riesgos
urbanos, le compete directamente a los municipios conforme al articulo 14 de la Ley
1523 de 2012, la cual reza: “Articulo 14. Los Alcaldes en el Sistema Nacional. Los
alcaldes como jefes de la administracion local representan al Sistema Nacional en el
Distrito y el municipio. El alcalde, como conductor del desarrollo local, es el responsable
directo de la implementacién de los procesos de gestion del riesgo en el distrito o
municipio, incluyendo el conocimiento y la reduccién del riesgo y el manejo de desastres en
el area de su jurisdiccion.”

Luego, avizorado que éste despacho carece de competencia para continuar
tramitando el proceso.

En consecuencia, y en virtud de lo sefialado en el articulo 155 del C.P.A.C.A,,
Competencia de los jueces administrativos en primera instancia, numeral 10, la



competencia es de los juzgados administrativos, situacion que conduce a expresar la
existencia de falta de competencia de este Despacho para decidir el litigio planteado,
por lo tanto, habrd de ordenarse la remision, a los Juzgados Administrativos del
Circuito de Manizales, para que se asuma el conocimiento del mismo.

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

RESUELVE:

Primero: DECLARAR la falta de competencia conforme a los articulos 155 del
C.P.A.C.A., numeral 10, para conocer del proceso promovido en ejercicio de accion
popular por ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS, en contra del MUNICIPIO DE
ANSERMA - CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS -
CORPOCALDAS.

SEGUNDO: Por la Secretaria, REMITASE el expediente a la mayor brevedad
posible, a la oficina judicial de esta ciudad para que la demanda sea repartido entre
los Juzgados Administrativo del Circuito de Manizales, para que proceda avocar
conocimiento del presente proceso.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAGISTRADO.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.

FECHA: 11/08/2023

SECRETARIO (a)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
PROCESO No. 17001-23-33-000-2015-00216-00
CLASE EJECUTIVO A CONTINUACION - NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE MERY ORREGO VALENCIA
ACCIONADO DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS - DTSC

Procede la Sala Primera del Tribunal Administrativo del Caldas a decidir, si estan dadas las
condiciones para librar mandamiento de pago dentro del ejecutivo a continuacién de
sentencia, formulado por MERY ORREGO VALENCIA contra la DIRECCION TERRITORIAL DE
SALUD DE CALDAS - DTSC.

LA DEMANDA EJECUTIVA

Mediante escrito que se obra a PDF nro. 02, solicité la sefiora Orrego Valencia se librara

mandamiento de pago contra la DTSC, en los siguientes términos:

PRIMERO: Solicito al despacho librar mandamiento Ejecutivo en contra de
la entidad demandada la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS
y a favor de la demandante MERY ORREGO VALENCIA, Por la suma de $
39.140.608 TREINTA Y NUEVE MILLONES CIENTO CUARENTA MIL
SEISCIENTOS OCHO PESOS por concepto de aportes a pensién
correspondientes al empleador tal y como se ordené en sentencia de
primera instancia por Tribunal Administrativo de Caldas del 5 de octubre
de 2017 y sentencia de segunda instancia del Honorable Consejo de Estado
del 3 de marzo de 2022:

“Segundo: Modificar el ordinal sequndo de la sentencia impugnada, el cual
queda asi:

«A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Direccién
Territorial de Salud de Caldas a reconocer y pagar a la sefiora Mery
Orrego Valencia las prestaciones sociales de orden legal a las cuales
tiene derecho, causadas durante el periodo laboral comprendido
entre el 18 de febrero de 2009 y el 31 de diciembre de 2011, para lo
cual se tomard como base de liquidacion el valor pactado por
honorarios en los respectivos contratos de prestacion de servicios.
Se precisa que las prestaciones a que haya lugar a pagar, solo
deberdn ser reconocidas por los tiempos efectivamente laborados,
de acuerdo con los contratos de prestacion de servicios, esto es, sin
lugar a incluir los lapsos en los que entre estos, hubo interrupciones.
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Condenar a la Direccion Territorial de Salud de Caldas a realizar las
cotizaciones a pensién a favor de la sefiora Mer Orrego Valencia, por el
periodo durante el cual se comprobd /a relacién laboral, esto es, entre el
10 de enero de 2007 y el 31 de diciembre de 2011, observando para los
efectos, el lapso efectivamente ejecutado de los contratos y las
determinaciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Las anteriores condenas economicas serdn actualizadas en los términos
del articulo 187-3 de la Ley 1437 de 2017 1».

[...]"(negrillas, subrayas y resaltado del texto)

Como fundamento de su pretensién de ejecucion, refirié que el dia 5 de octubre de 2017 se
profirié sentencia de primera instancia por Tribunal Administrativo de Caldas, donde se
condend a la Direccién Territorial de Salud de Caldas al reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales y factores salariales que un trabajador de la misma categoria tiene,
tomando como base el valor de los honorarios pactados en los contratos de prestacion de
servicios, lgualmente a reembolsar las sumas que por aportes hizo la actora y que

realmente correspondian a la demandada como empleadora.

Dicha sentencia fue modificada por el Consejo de Estado mediante sentencia del 03 de
marzo de 2022 en el sentido de Condenar a la Direccién Territorial de Salud de Caldas a
realizar las cotizaciones a pension a favor de la sefiora Mery Orrego Valencia, por el
periodo durante el cual se comprobd la relacién laboral, esto es, entre el 10 de enero de
2007 y el 31 de diciembre de 2011, observando para los efectos, el lapso efectivamente

ejecutado de los contratos.

La actora sefialé que, al haber solicitado el reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva
vejez, siendo resuelta mediante Resolucién nro. SUB259554 del 30 de noviembre de 2020,
expedida por la Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES, por medio de
la cual se resuelve un trdmite de prestacién econémica en el régimen de prima media con
prestacién definida- indemnizacién sustitutiva vejez- ordinaria, se deben consignar las
sumas relacionados con los aportes a seguridad social a la sefiora Orrego Valencia, por

haber realizado el trdmite anteriormente descrito.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA

La atencidn de este 6rgano judicial se contrae a determinar si es o no procedente librar
mandamiento ejecutivo contra la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS - DTSC
y a favor de MERY ORREGO VALENCIA .

En este orden de ideas, se tiene que son titulos ejecutivos, ante la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo, los establecidos en el articulo 297 de la Ley 1437 de 2011:

N
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ARTICULO 297. TITULO EJECUTIVO. Para los efectos de este Cédigo,
constituyen titulo ejecutivo:

1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, mediante las cuales se
condene a una entidad publica al pago de sumas dinerarias.

2. Las decisiones en firme proferidas en desarrollo de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, en las que las entidades publicas
queden obligadas al pago de sumas de dinero en forma clara, expresay
exigible.

3. Sin perjuicio de la prerrogativa del cobro coactivo que corresponde a
los organismos y entidades publicas, prestaran mérito ejecutivo los
contratos, los documentos en que consten sus garantias, junto con el
acto administrativo a través del cual se declare su incumplimiento, el
acta de liquidacién del contrato, o cualquier acto proferido con ocasién
de la actividad contractual, en los que consten obligaciones claras,
expresas y exigibles, a cargo de las partes intervinientes en tales
actuaciones.

4. Las copias auténticas de los actos administrativos con constancia de
ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento de un derecho o la
existencia de una obligacién clara, expresa, y exigible a cargo de la
respectiva autoridad administrativa. La autoridad que expida el acto
administrativo tendra el deber de hacer constar que la copia auténtica
corresponde al primer ejemplar. [Negrillas y subrayas fuera del texto]

A su vez, el H. Consejo de Estado — Seccién 32, con ponencia del Magistrado, Dr. Carlos
Alberto Zambrano Barrera, refiriéndose a las condiciones esenciales de los titulos

ejecutivos, expresé que,

“(...) Esta Seccién (alude a los autos de 4 de mayo de 2002 y 30 de
marzo de 2006, expedientes 15.679 y 30.086, en su orden) ha
sefialado que los titulos ejecutivos deben gozar de ciertas
condiciones esenciales, unas formales y otras sustantivas. lLas
primeras (las formales, anota este Tribunal) se refieren a que los
documentos que dan cuenta de la existencia de la obligacién, sean
auténticos y emanen del deudor o de su causante, de una sentencia
de condena proferida por el juez o tribunal de cualquier
jurisdicciéon, o de otra providencia judicial que tenga fuerza
ejecutiva, de conformidad con la ley.

Las condiciones sustanciales se traducen en que las obligaciones
que se acrediten en favor del ejecutante o de su causante y a cargo
del ejecutado o de su causante, sean claras, expresas y exigibles”.

En el caso que ocupa la atencién del Tribunal, la actora, sefiala que el titulo ejecutivo se
encuentra constituido por la sentencia expedida el 05 de octubre de 2017 por parte del
Tribunal Administrativo de Caldas, modificada por la sentencia del Consejo de Estado del

03 de marzo de 2022, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con
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radicado 17001-23-33-000-2015-00216-00, en el que fungié como demandante la sefiora

Mery Orrego Valencia, y como demandada la DTSC, en la cual se decidié:

Primero: Adicionar la sentencia proferida el 5 de octubre de 2017 por el
Tribunal Administrativo de Caldas, que accedié a las stplicas de la
demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho promovié la sefiora Mery Orrego Valencia
contra la Direccién Territorial de Salud de Caldas, DTSC, asi:

«Declarar parcialmente probada de oficio, la excepcién de prescripcién
extintiva de las prestaciones sociales a que tendria derecho la sefiora
Mery Orrego Valencia, por el periodo comprendido entre el 10 de enero
de 2007 y el 31 de diciembre de 2008. No obstante (sic) lo anterior, la
demandante tiene derecho a que la Direccién Territorial de Salud de
Caldas, realice las cotizaciones a pensién, por dicho periodo, por
tratarse de una prestacién imprescriptible».

Segundo: Modificar el ordinal sequndo de la sentencia impugnada, el
cual queda asi:

«A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Direccién
Territorial de Salud de Caldas a reconocer y pagar a la sefiora Mery
Orrego Valencia las prestaciones sociales de orden legal a las cuales
tiene derecho, causadas durante el periodo laboral comprendido entre
el 18 de febrero de 2009 y el 31 de diciembre de 2011, para lo cual se
tomara como base de liquidacién el valor pactado por honorarios en los
respectivos contratos de prestacién de servicios.

Se precisa que las prestaciones a que haya lugar a pagar, solo deberan
ser reconocidas por los tiempos efectivamente laborados, de acuerdo
con los contratos de prestacién de servicios, esto es, sin lugar a incluir
los lapsos en los que entre estos, hubo interrupciones.

Condenar a la Direccién Territorial de Salud de Caldas a realizar las
cotizaciones a pensién a favor de la sefiora Mery Orrego Valencia, por el
periodo durante el cual se comprobé la relacién laboral, esto es, entre el
10 de enero de 2007 y el 31 de diciembre de 2011, observando para los
efectos, el lapso efectivamente ejecutado de los contratos y las
determinaciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Las anteriores condenas econdmicas serdn actualizadas en los términos

del articulo 187-3 de la Ley 1437 de 2011».

Tercero: Sin condena en costas de segunda instancia por lo brevemente
expuesto.

Cuarto: Aceptar larenuncia de poder presentada por la abogada Sandra
Carolina Hoyos Guzman, identificada con cédula de ciudadania nimero
52.441.445 y tarjeta profesional nimero 168.650 del Consejo Superior
de la Judicatura, quien actuaba como apoderada de los intereses de la
Direccién Territorial de Salud de Caldas y acredité haber informado a la
entidad su renuncia a la representacién encomendada43.
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Quinto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen, previas las anotaciones correspondientes en la
plataforma del Consejo de Estado denominada «SAMAI». (Negrillas
fuera del texto)

De acuerdo con lo expuesto, observa la Sala que, las sentencias esgrimidas como base del
ejecutivo, no constituyen titulo a efectos de lo que pretende, conforme al articulo 297 del
CPACA, toda vez que, la providencia proferida por el Consejo de Estado ordena con
respecto al punto de los aportes a pensién, que la demandada Direccién Territorial de
Caldas, haga las cotizaciones a pensién por el periodo en el que se demostré la vinculacién

laboral, no que se haga el pago de esos aportes a la actora.

La expresién cotizar aportes, tiene implicito el concepto de que los aportes que por
pensién tiene derecho la actora, sean realizados a la caja de pensiones, correspondientes,
si la intenciéon del fallador fuera que se pagaran directamente a la actora, asi lo hubiese

ordenado.

En todo caso, para poder librar mandamiento de pago, se requiere exhibir un titulo que
contenga una obligacién clara, expresa y exigible, esto implica que del titulo emanen sin

hacer ninguna elucubracién o juicio, las obligaciones correspondientes.

Considera la Sala que, el tener que hacer un juicio como el que sefiala la actora, para de
ahi desprender una obligacién a favor de ella, desdice de una vez de que estemos frente a

una obligacién clara.

En este orden de ideas, al no existir un titulo ejecutivo que pueda ser ejecutado ante esta

jurisdiccién, no se puede librar mandamiento de pago.

Es por o ello que, la Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas:

RESUELVE

PRIMERO: NO LIBRAR MANDAMIENTO DE PAGO a favor de la sefiora Mery Orrego Valencia

contra la Direccidn Territorial de Salud de Caldas - DTSC.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la abogada ESTEFANIA FRANCO ORREGO, mayor
de edad, domiciliada y residente en la ciudad de Manizales, identificada con cedula de

ciudadania nro. 1.053.810.191 DE MANIZALES, y portadora de la tarjeta profesional nro.
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242.215 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar en nombre y representacién de

la sefiora MERY ORREGO VALENCIA conforme al poder otorgado a ella.

TERCERO: En firme este auto y sin necesidad de desglose, hagase entrega de los anexos de

la demanda, y archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas.

CUARTO: Notifiquese por estado electrénico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 10 de agosto de 2023,

conforme acta nro. 045 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electréonico nro. 138 del 11 de
agosto de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO 17-001-33-39-001-2018-00311-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE GLORIA INES CLAVIJO ARANGO

DEMANDADO LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

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

el dia 12 de diciembre de 2022, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién SUB 37603 del 22 de abril de 2017,
que reconocié una pensién de vejez, y de las Resoluciones SUB 120288 del 7 de julio de
2017 y DIR 12797 del 9 de agosto de 2017, que negaron la reliquidacién pensional, ya que

no indexaron de manera correcta la mesada pensional.

2. Condenar a titulo de restablecimiento a la demandada a reliquidar la pensién de vejez
reconocida mediante Resoluciéon SUB 37603 del 22 de abril de 2017, indexando de manera
correcta la primera mesada pensional desde el afio 1994 a la fecha.

3. Condenar en costas y agencias en derecho a la accionada.

4. Que se dé cumplimiento al articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:
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v' Através de Resolucién SUB 37603 del 22 de abril de 2017 le fue reconocida una pensién

de vejez a la accionante en cuantia de $1.202.248.

v El 14 de junio de 2017 solicité la reliquidacién de la pensién, porque al momento de
liquidar la prestacidn solo se tuvo en cuenta la asignacién basica de los Gltimos 10 afios, mas

no aplicé la Ley 33 de 1985, sin indexar la primera mesada pensional.

v Por medio de la Resolucién SUB 120288 del 7 de julio de 2017 se negé lo peticionado;

acto administrativo confirmado por la Resolucién DIR 12797 del 9 de agosto de 2017.

v Informé que al momento de reconocer la pensién no se indexé la primera mesada

pensional con los salarios devengados entre los afios 1984 a 1994.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucidn Politica articulos 1, 25, 48 y 53; Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985.

Resalté que la entidad demandada vulneré las normas mencionadas, ya que no tuvo en cuenta
la indexacién de la primera mesada pensional, la cual se predica de todo tipo de pensidn, y se
concibe como el mecanismo que se utiliza para revalorizar las obligaciones pensionales con
el animo de traer a valor presente las sumas que, por el transcurso del tiempo han perdido el

poder adquisitivo, en aplicacion de los principios de equidad y justicia.

Afiadié que la Corte Constitucional ha sefialado que prescriben los reajustes indexados de las
mensualidades, pero nunca prescribe el derecho a indexar la primera mesada pensional como
tal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES: luego de pronunciarse sobre los hechos de la demanda se opuso a todas

y cada una de las pretensiones.

Propuso las siguientes excepciones:

- Ausencia del derecho reclamado — aplicacién normativa y reliquidacién pensional: explicé
que no es posible acceder a la reliquidaciéon pensional que se reclama, ya que al dar
aplicacién a una normativa anterior a la vigente en virtud de lo dispuesto por el articulo 36

de la Ley 100 de 1993, sobre ella solo se puede acudir a lo atinente a la edad, semanas y
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monto, pero no para calcular el IBL, tal como lo planteé la Corte Constitucional en

sentencia SU-230 de 2015.

- Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados: resalté que hay que
tener presente que sobre los factores salariales que solicita sean incluidos en el IBL no se

realizaron aportes al sistema de seguridad social, segtin el Decreto 1158 de 1994.

- Improcedencia de reliquidar la prestacién pensional: como el reconocimiento de la
prestacidon pensional se realizé porque la demandante es beneficiaria del régimen de
transicién, la misma debe liquidarse conforme la normatividad vigente, articulo 36 de la

Ley 100 de 1993.

- Prescripcién del reajuste a la mesada pensional: adujo que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa en sefialar que la pensién

no prescribe, pero se excluye de ello la indexacién pensional.

- Prescripcién: cualquier derecho a la seguridad social prescribe en un término de 3 afios,

al tenor del Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969.

- Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme con
lo dispuesto en el articulo 192 del CPACA: para la causacién de los intereses moratorios la

ley dispone que el interesado debe presentar reclamacién ante la entidad.

- Buenafe: Colpensiones ha actuado amparada en este principio, mas cuando ha atendido

las reclamaciones presentadas.

- De oficio: solicité se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

Respecto a la indexacién indicé que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 establece el
reajuste al que haya lugar para que las pensiones no pierdan su valor adquisitivo, el cual
equivale al incremento anual de la mesada de conformidad con el IPC certificado por el

DANE para el afio inmediatamente anterior, tal como lo ha realizado la entidad.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 12
de diciembre de 2022, accedi6é a pretensiones, tras plantearse como problema juridico
determinar, si la demandante tenia derecho a que se le indexara la primera mesada

pensional desde el afio 1994 a la fecha.
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En primer momento analizé el contenido y alcance de la figura de la indexacién con base
en sentencias de las altas cortes, para concluir que, se trata de un mecanismo inspirado en
los criterios de justicia y equidad previstos en los articulos 48, 53 y 320 de la Constitucién

Politica, los cuales permiten mantener el poder adquisitivo de las pensiones.

Al descender al caso concreto, explicé que estaba demostrado que a la demandante se le
reconocié pensiéon de vejez a partir del 27 de diciembre de 2013, en cuantia inicial de
$1.007.649, con un IBL de $1.343.532 al cual se le aplicé una tasa de reemplazo del 75%;
acto administrativo que fue confirmado con Resoluciones SUB 120288 del 7 de julio de
2017 y DIR 12797 del 9 de agosto de 2017, sin que se tuviera en cuenta la indexacién de la

primera mesada pensional al momento de adquisicién del estatus, la cual era procedente.

Lo anterior, porque la accionante laboré como servidora publica por mas de 20 afios, entre
el 8 de noviembre de 1974 y el 31 de diciembre de 1994, fecha en la cual se retiré del
servicio, pero adquirié el estatus pensional el 11 de junio de 2013, cuando alcanzé el

requisito de la edad.

Conforme con lo expuesto, aseveré que para la liquidacién de la pensién reconocida a la
demandante debié actualizarse la base de liquidacién, en el lapso transcurrido entre la
fecha de retiro, esto es, el 31 de diciembre de 1994, y la fecha a partir de la cual se hizo
efectiva la pensidn, es decir, 11 de junio de 2013-fecha del estatus-, con el fin de cubrir la

devaluaciéon de la moneda.

En cuanto a la prescripcién sostuvo que entre la fecha de reconocimiento de la prestacién
(22 de abril de 2017) y la fecha de interposiciéon del medio de control (18 de julio de 2018)
transcurrié un poco mas de un afio. Por consiguiente, no habia lugar para hablar de

prescripcién de la prestacién en comento.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién denominada
“PRESCRIPCION DEL REAJUSTE DE LA MESADA PENSIONAL”,
propuesta por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD parcial de las Resoluciones
Nros. SUB37603 del 22 de abril de 2017, SUB-120288 del 07 de
Julio de 2017 y DIR 12797 del 09 de agosto de 2017 proferidas
por la Administradora Colombiana de PensionesColpensiones,
en tanto no indexaron la primera mesada pensional de la sefiora
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GLORIA INES CLAVIJO DE ARANGO.

A titulo de restablecimiento del derecho,

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones que que proceda a actualizar la primera
mesada pensional de la demandante, con base en la férmula que
a continuacion se indica:

Ra= R.H. Indice Final
Indice Inicial

Donde el valor Ra se determina multiplicando el valor histérico,
que es el promedio de lo devengado por la demandante durante
el dltimo afio de servicio, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE,
vigente en la fecha a partir de la cual se reconoce la pension
vitalicia de jubilacion, esto es, el 22 de abril de 2017, por el
vigente a la fecha del retiro del servicio, es decir, el 01 de
noviembre de 2004 y con efectos fiscales a partir de la fecha de
reconocimiento pensional y sobre las mesadas pagadas hasta la
fecha de ejecutoria de esta providencia y las que se generen a
futuro.

CUARTO: SE CONDENA EN COSTAS a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones y en favor de la parte
actora. Por agencias en derecho se fijan en el 3% de las
pretensiones de la demanda, conforme lo estipulado en el
articulo 5° numeral 1° del Acuerdo PSAA16-10554 agosto 5 de
2016 del Consejo Superior de la Judicatura, por la suma de
OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL NOVENTA Y OCHO
PESOS CON CUARENTA Y DOS CENTAVOS M/CTE
($868.098,42).

RECURSO DE APELACION

La parte demandada apel6 la sentencia de primera instancia a través de memorial que
reposa en el archivo #26 del expediente escaneado de primera instancia, y pidié revocar
los ordinales primero, segundo, tercero y cuarto de la sentencia, y absolver a la entidad de

las pretensiones invocadas en su contra.

Explicé que, a las personas beneficiarias del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 deben aplicarseles los requisitos de edad, tiempo laborado y monto para acceder
a su derecho pensional en aplicacién del régimen anterior a la vigencia de esta norma, pero
en relacién con el IBL se suscité una contraposiciéon de posturas que se zanjé cuando se
emitieron las sentencia de unificacién de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que
concluyeron que el ingreso base de liquidacién no quedaba comprendido dentro de la

transicién, sino que este debia liquidarse de conformidad con la Ley 100.
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Que, en el caso de la demandante, su pension no puede ser reliquidada de la forma
peticionada, ya que el IBL que se aplicé esta acorde con las sentencias emitidas por las altas
cortes, es decir, se promedio con lo cotizado durante los tGltimos 10 afios laborados, teniendo

en cuenta los factores contemplados en el Decreto 1158 de 1994.

Concluyé que, la liquidacién del IBL de las pensiones de vejez reconocidas conforme al
régimen de transicidn se debera realizar teniendo en cuenta el inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 o el articulo 21 ibidem segin corresponda, con los factores salariales
establecidos en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y articulo 1 del Decreto 1158 del 3
de junio de 1994.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Las partes no presentaron alegatos de conclusién.

MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

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

litis.

Debe precisarse que, aunque en principio, con la demanda se buscé la reliquidacién de la
pensién de vejez por inclusién de la totalidad de factores salariales devengados en el afio
anterior al retiro del servicio, asi como la indexacién de la primera mesada pensional, el
libelo petitorio fue reformado para eliminar la pretensién de reajuste en lo atinente al
ingreso base de liquidaciéon para dejar unicamente como suplica la referente a la
indexacion de la primera mesada pensional, que fue el tema sobre el cual se emitié

pronunciamiento en la sentencia de primera instancia.

Problema juridico

En atencidn a los argumentos contenidos en la impugnacién formulada contra la sentencia

del 12 de diciembre de 2022 el problema juridico se contrae a resolver lo siguiente:

- ;Estamos frente a lo que la jurisprudencia denomina “apelacién fallida” por cuanto los
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argumentos expuestos en el escrito del recurso de apelaciéon hacen alusién a aspectos

totalmente diferentes a los planteados y resueltos en la sentencia de primera instancia?

Caso concreto

En primer lugar, debe resaltar la Sala que la entidad demandada en su recurso de apelacién
no se refiri6 de manera alguna al problema juridico que resolvié el juzgado en primera
instancia, pues el objetivo del litigio fue determinar si la accionante tenia derecho o no a

que se le indexara su primera mesada pensional.

El escrito se limit6 a controvertir aspectos sobre factores salariales, forma de determinar la
base o IBL y las consecuencias juridicas del régimen de transicién, por lo que de acuerdo a
todo lo discurrido se concluye que. la parte enjuiciada no atacé el fondo de la sentencia de
la a guo que declaré la nulidad parcial de las Resoluciones SUB 37603 del 22 de abril de
2017, SUB 120288 del 7 de julio de 2017 y DIR 12797 del 9 de agosto de 2017, y como
consecuencia de ello actualizar la primera mesada pensional, con efectos fiscales a partir

de la fecha de reconocimiento de la pension.

Sobre este tema, el Honorable Consejo de Estado en sentencia de la Seccién Segunda -
Subseccién A, del 3 de agosto de 2006 - radicacién 25000-23-25-000-2001-09671-
01(9671-05) dispuso lo siguiente:

Como es sabido el marco de la resolucion judicial en sequnda
instancia lo establece la sentencia y el recurso de apelacion. Por lo
tanto, no puede el sentenciador arrogarse mds poderes de los que le
corresponden. Fs decir, el examen sélo puede versar sobre los
motivos de inconformidad que formula el apelante contra el fallo,
pues éstos no pueden dejarse a su libre arbitrio, para suponer que
tales debieron ser los invocados.

En el caso objeto de examen, al ver la incongruencia de las razones
que arguyo el apoderado de la entidad demandada, no puede
menos la Sala que sefialar que no existe en el presente, motivo
alguno de inconformidad contra el fallo, lo que impone declarar
incélume la sentencia del Tribunal que accedio a las sdplicas de la
demanda.

Lo anterior, ratificado en sentencia del 23 de agosto de 2007 - Seccién Segunda -

radicacién nimero: 19001-23-31-000-2001-00255-01(1977-05) asi:

Advierte la Sala, al examinar el contenido del escrito por medio
del cual se sustentd el recurso de alzada, que el mismo se
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encuentra dirigido contra un proceso cuya pretension principal
persigue una nivelacion salarial, por lo que se hace evidente que
el mencionado recurso no cuestiona el fondo de /a providencia
que se pretende revocar.

La jurisprudencia de esta Corporacion en reiterados
pronunciamientos ha sefialado que para que el juez de sequnda
instancia pueda ejercer la facultad jurisdiccional que la ley le ha
conferido se hace necesario confrontar el fallo impugnado con los
fundamentos de la apelacion incoada en su contra. En el caso sub
examine resulta imposible cotejar una sentencia frente a un
recurso de apelacion que no controvierte el fondo de la misma, lo
cual impide desatar el recurso de alzada, es decir, que en el presente
caso este resulté fallido.

El punto de vista del Consejo de Estado frente al principio de la
congruencia de las sentencias es el siguiente’:

La congruencia externa de la sentencia, como lo sefialan las
diferentes providencias invocadas por la recurrente, se refiere a la
concordancia entre lo resuelto y los pedimentos de las partes; este
principio tiene su fundamento en el articulo 170 del C. C. A,
modificado por el articulo 38 del decreto 2304 de 1989, segin el
cual la sentencia “...debe analizar los hechos en que se funda la
controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los
argumentos de las partes y las excepciones con el objeto de
resolver todas las peticiones”.

()

Bajo estos supuestos, no es posible desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte accionante en razén a que el mismo
carece de congruencia respecto los hechos objeto de la
impugnacion.

En consecuencia, cuando el escrito de apelacién contiene unos argumentos que no tienen
relacién con el objeto de discusion o de la sentencia se debe considerar que se esta frente
a una “apelacioén fallida”, lo que hace imposible desatar el recurso de alzada interpuesto
por la parte accionada en razén a que el mismo carece de congruencia entre los

argumentos expuestos en este y el fallo de primera instancia.

Por lo expuesto, la Sala se abstendra de resolver el recurso de apelacién presentado por la
Administradora Colombiana de Pensiones contra la decisién del 12 de diciembre de 2022
proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales que accedié a

las pretensiones de la demanda.

1 Sentencia de 14 de marzo de 2000, radicacién S-571, Actor Ecopetrol, Consejero Ponente: Carlos Arturo Orjuela Géngora.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley

FAL

PRIMERO: DECLARAR COMO APELACION FALLIDA la impugnacién presentada por
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES contra la sentencia del
12 de diciembre de 2022, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de

Manizales.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2022, por el Juzgado

Primero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de la referencia.

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 10 de agosto de 2023, conforme acta

nro. 045 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 138 del 11 de
agosto de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-33-33-003-2022-00153-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE DIANA MILENA CARDENAS SALAZAR

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

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el
dia 29 de marzo de 2023.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo identificado como NOM-570 del 22
de septiembre de 2021, mediante el cual se negé la sancién por mora por la no
consignacién oportuna de las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, y el derecho a
la indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se encuentra
establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de
1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante el afio 2020, los

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

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

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

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

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

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

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

estipulado en el articulo 187 del CPACA.

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

esta sentencia, articulo 192 del CPACA.

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

dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de

2
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este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

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

HECHOS

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

educativos del sector oficial.

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

docente antes del 15 de febrero siguiente.

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

anualidad para las cesantias.

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

resuelta de manera negativa.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

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

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

cuerpo normativo.

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

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

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

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

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

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

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: no contesté la demanda.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: no contesté la demanda.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

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

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

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

exequibilidad.

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

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

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

fundamento en la sentencia C — 928 de 2006.

Se plasmé en la parte resolutiva:
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PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda invocadas
por Diana Milena Cdrdenas Salazar, en contra de la Nacién
(Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) y el Departamento de Caldas —
Secretaria de Educacion, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

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

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

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacion de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #16

del expediente de primera instancia.

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

contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

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

pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias, precisé que el régimen especial del docente no

es mas favorable que el régimen general, pues a los educadores aun pagandoles sobre el
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acumulado alatasa DTF, la cual esta muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

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

declaré la nulidad solicitada.

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

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

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

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.

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

retrasos en el proceso de cesantias.

En cuanto a laincompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacién de la Ley 52 de 1975, sefialé que sus
pretensiones basadas en la interpretaciéon unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fondo que tenga

su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacién contenida en la Ley 52 de
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1975 hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecié

en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

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

como docente en 2020.

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

50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior, sefialé6 que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignar las cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” — “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de /a Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 7990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracion de los principios igualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de /a
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad fdctica
con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado”;
“Improcedencia de aplicar la sancién por no consignacién de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

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

a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

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

las partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.
CONSIDERACIONES

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

proceso.

Problema juridico

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

1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

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

Lo probado

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacién contenida en el extracto de intereses
a las cesantias; reportando que se liquidaron por cesantias de 2020 $2.356.545, e intereses

a las cesantias por $88.778, estos (ltimos le fueron consignados el 27/03/2021.

» El 14 de septiembre de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y a la secretaria de Educacidn territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora,

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

» Mediante Oficio NOM-570 del 22 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de némina del departamento de Caldas se negé lo solicitado por el
demandante. Para el efecto, se adjunté oficio enviado por el Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por

la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de

9
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1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

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

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

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

Marco normativo

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

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:

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

(.)
3. CESANTIAS:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 71989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990
y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha

fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
79 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 371 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,

10
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acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Resaltado de la Sala).

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

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

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

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

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

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

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

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

ARTICULO 8°. REPORTE DE INFORMACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Las entidades territoriales que administren
plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a
la_sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de los

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

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

11



17001-33-33-003-2022-00153-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 129
segunda instancia

primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la nomina de los
docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo
periodo las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

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

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

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

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

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

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

12
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reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

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

ARTICULO 171. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de /a planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada ario, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

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

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

s

cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo seiiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comin destinada a atender el pago de las

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

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO 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.

13
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()

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

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

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

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

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

prestaciones sociales de los educadores.

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

empleados.

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

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

14
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14 El 37 de diciembre de cada afio se hard la liguidacion definitiva
de cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

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

34 £l valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre
del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El
empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)” /Resaltado fuera del texto

original/.

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

pago de las cesantias parciales.

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

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

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

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

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

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

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

carecen de aplicacidn en el presente asunto.

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

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

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

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

62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y
otro régimen y en aras que de manera prdctica se refleje la
materializacion de las particularidades de cada sistema de

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

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

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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liguidacion, se hard un ejemplo de la aplicacion de la norma para
el reconocimiento de los intereses anuales asi:

Trabajador beneficiario de Docente cobijado por la
Ley 50/1990 Ley 91/89
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de cesantias: Saldo total de cesantias:
$12.000.000 $12.000.000
- Valor liquidacién de - Valor liquidacién de
cesantias por el afio 2017: cesantias por el afio
$1.200.000 2017: $1.200.000
- Valor de los intereses a las | - Valor de los intereses a
cesantias (12% anual): las cesantias (DTF: 6.37%
$400.000 sobre todo el saldo de
cesantias): $840.840

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre
el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
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 719897°.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la
sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de /los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contemploé otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 71990, 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).

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis, que el actor tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020 en
el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

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

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

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

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

En cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 dispone
expresamente la manera cdmo se liquidan estos al personal docente, sefialando que
“pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afo, 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
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que “E/ empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se

liqguide definitivamente.”

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

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

Conclusién

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

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

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

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

actuacion de las partes en esta instancia.

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

autoridad de la Ley,
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FALLA

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

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

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 10 de agosto de 2023 segln acta

nro.045 de la misma fecha.

e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNANDQ ALBERTO ALVAREZ BEL N

RED vmﬁé\

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 138 del 11 de
agosto de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION 17001-33-33-004-2022-00058-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE YARLEY ORTIZ MARTINEZ

NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
DEMANDADO — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia
de segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra el fallo que negé pretensiones, proferido por el Juzgado Cuarto

Administrativo del Circuito de Manizales el dia 19 de diciembre de 2022.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte demandante que se hagan los siguientes pronunciamientos:

1. Se declare la nulidad Resolucién nro. NOM — 350 del 08 de septiembre de 2021, en
cuanto negé el reconocimiento y pago de una sancién por mora establecida en laley 50 de
1990, equivalente a un dia (1) de salario por cada dia de retardo, contados a partir del dia
siguiente al vencimiento desde los sesenta (60) dias habiles cursados desde el momento en
que se radicé la solicitud de cesantias ante la entidad demandada y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.

A titulo de restablecimiento del derecho:

1. Condenar ala demandada a que reconozca y pague la sancién por mora establecida en

la Ley 50 de 1990.
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2. Condenar a la entidad a dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del

CPACA.

3. Condenar al pago de las costas procesales, en los términos del articulo 188 del CPACA.

HECHOS

e la demandante solicité el dia 01 de septiembre de 2021, el reajuste de las cesantias

definitivas reconocidas a su favor.

e Por medio acto administrativo nro. NOM — 350 del 08 de septiembre de 2021, se negé el

reconocimiento de la sancién moratoria.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Indicé como normas transgredidas la Ley 91 de 1989, Ley 50 de 1990, Ley 1955 de 2019,
Ley 52 de 1975, Ley 344 de 1996, Ley 432 de 1996, Ley 432 de 1998. Decreto 1176 de 1991
y Decreto 1585 de 1998.

Asegura que la jurisprudencia ha interpretado que el reconocimiento y pago no debe superar
los 60 dias habiles después de haberse radicado la solicitud. Pese a ello, el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio cancel6 por fuera de los términos establecidos en la Ley
50 de 1990, lo que genera una sancién para la entidad equivalente a un dia de salario del
docente por cada dia de retardo, con posterioridad a los 60 dias habiles después de haber

radicado la solicitud, contados hasta cuando se efectie el pago de las cesantias solicitadas.

Por dltimo, hizo referencia a multiples providencias proferidas por el Consejo de Estado, como
las sentencias de unificacién del 18 de mayo de 2017 y 18 de julio de 2018 para concluir que,
no cabe duda sobre el derecho que le asiste a la parte demandante para que se le atiendan

de manera favorable las pretensiones de la demanda.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO: se opuso a las pretensiones incoadas por la parte

demandante, toda vez que, sefiala, no procede el reconocimiento de la sancién moratoria
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reclamada. Agregé que los beneficios pretendidos van en contraposicion con los que
gozan los docentes, al desconocer la aplicacién de una norma mas beneficiosa para la parte
demandante, sefialando la interpretacién indebida que de la jurisprudencia relativa a

cesantias hace la parte demandante.

Indicé que el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 no hace referencia alguna a la forma o
fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantias, y mucho menos a que la
consignacién de cesantias deba realizarse en una cuenta individual del docente, por lo que
ellas fueron tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 2, del

numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998.

Precisé igualmente que, tal como lo corroboré el Consejo de Estado en sentencia del 24 de
enero de 2019, nimero interno: 4854-2014, el sistema de calculo de los intereses de las
cesantias de los docentes del FOMAG es mucho méas beneficioso que el de los demas
trabajadores del pais, teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo
primero del acuerdo No. 39 de 1998, se pagara un interés anual sobre el saldo de las
cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afio (aplicando al valor acumulado de
cesantia la tasa de interés que de acuerdo con la certificacién de la Superintendencia
Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captacién del sistema financiero

durante el mismo periodo).

Insistié en que las cesantias de la parte demandante fueron debidamente tramitadas

conforme al régimen especial establecido en el inciso 2, del numeral 3 del articulo 15 de

laLey 91 de 1989y el Acuerdo No. 39 de 1998.

Solicité se tenga en cuenta que el FNPSM es un fondo cuenta que, de acuerdo al objeto
del contrato mismo, constituye un patrimonio auténomo cuyos recursos son administrados
por la Fiduprevisora S.A, sociedad de economia mixta vinculada al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico; que por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad
financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de

que trata el Estatuto Organico del Sector Financiero

Enlo que se refiere al pago de las cesantias del personal docente afiliado al FOMAG, sefial6é
que el articulo 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989, prevé los escenarios y la forma en que,
segun el periodo de vinculacién del docente, se liquidan y pagan las correspondientes

cesantias.
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Resalté la imposibilidad que tiene el FNPSM de abrir cuentas individuales para cada uno
de sus afiliados, como si ocurre con las cesantias de los trabajadores afiliados al Fondo
Nacional del Ahorroy a los vinculados a fondos privados, sefialando ademas que los valores
que corresponden a las cesantias de los docentes no se consignan, sino que ya estan
presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia, por cuanto
el procedimiento para la apropiacién de los recursos de cesantias como de pensiones tiene
un tramite especial, de lo cual se puede concluir que anualmente se realiza la actividad
operativa de la liquidacion de las cesantias, pues los recursos estan inmersos en el FNPSM
antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja, actuacién
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y
administradora del FNPSM, emite comunicados a las diferentes Secretarias de Educacién
Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones econémicas de las entidades
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias para pago de intereses en

la primera némina de cada vigencia.

Finalmente indic6 que, el hecho de que en el sistema normativo de los docentes se
prescinda de la herramienta financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el
acceso a este auxilio, por tanto, en el derecho positivo no se incorporé algin tipo de

indemnizacién frente a una consignacién tardia en una cuenta individual.

Propuso como excepcién de mérito la de “Inexistencia de la obligacién” sustentado la

misma en los argumentos de defensa expuestos.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: presenté oposicion a las pretensiones de la demanda, dado
que la responsabilidad para el reconocimiento y pago de prestaciones es del FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Sefial6 que el personal docente se encuentra regulado por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre ésta que se
encuentra contenido en la Ley 91 de 1989, mas no esta consagrada la indemnizacién
moratoria, como tampoco le es aplicable el sistema de cesantias requlado por la Ley 50 de
1990, que corresponde solo a los funcionarios publicos afiliados a los Fondos Privados de
Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, por cuanto el FOMAG es

un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de prestaciones a los docentes.

Indicé que las cesantias de los docentes afiliados al FNPSM son prepagadas al fondo,
mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a
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ingresar de la Nacién a las entidades territoriales; que asi mismo, se garantizan con el giro
anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que estan en el Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial

al FNPSM.

Refirié que lo pretendido por los demandantes es la extensién de unos efectos que no tiene
la norma, toda vez que los mismos son propios del régimen privado de cesantias y no del
régimen especial al cual pertenecen por tratarse de afiliados al régimen especial del que

gozan los miembros del Magisterio.

Afirma que, la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas no cancela las
cesantias de los docentes, las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas
al fondo mediante los descuentos mensuales por esa misma entidad; que con lo solicitado
se viola el principio de inescindibilidad de la ley o conglobamiento, toda vez que, se
pretende la aplicacion parcial en relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que

pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la parte que lo beneficia.

Como excepciones propuso “Falta de legitimacién en la causa por pasiva”, “Buena fe”

“Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley”

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 19 de
diciembre de 2022, negd pretensiones tras plantearse como problemas juridicos, si Tiene
derecho la demandante, cuyo régimen de cesantias es anualizado, al reconocimiento y
pago de la sancién por mora establecida en la Ley 50 de 1990; y si tiene derecho la parte
demandante a la indemnizacién de que tratan la Ley 52 de 1975, Ley 50 de 1990 y Decreto
Nacional 1176 de 1991.

En primer lugar, relacion6é el material probatorio; seguidamente, analizé el régimen
especial prestacional del magisterioy la aplicacién de laLey 1071 de 2006 a los educadores
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, la sancién moratoria
establecida en esa norma, y la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado del 18 de

julio de 2018, relacionada con la manera de contabilizar la mencionada penalidad.

i irmé qu u
Descendiendo al caso concreto afirmé que, el retraso que reclama la demandante en el
pago de las cesantias se deriva del ajuste de la prestacién, frente al cual, segtin lo dispuesto
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en la Ley 1071 de 2006, no procede el reconocimiento de una sancién moratoria, pues no

es un supuesto establecido en la norma que regula esta penalidad.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, indicé que es necesario realizar un anélisis de la disposicién que
regula la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, Ley 1071 de 2006, norma
aplicable a los docentes; y resalté que en el sub /ite no se ha discutido si por parte del
nominador se dispusieron en tiempo los valores correspondientes a la liquidacién anual de

las cesantias de la demandante.

Que, en este caso, las cesantias se reconocieron mediante Resolucién nro. 2478-6 del
29/03/2016, y que la Resolucién nro. 0245-6 10/01/2018 lo que hizo fue reajustar las
cesantias, ya que el segundo acto adiciond el primero, y ese valor adicional también tiene

el caracter o calidad de ser cesantia.

Que la expedicién de la Resolucién nro. 0245-6 10/01/2018 estuvo precedida de una
peticién de la demandante, y la actuacién administrativa correspondiente para el
reconocimiento y pago del excedente de la cesantias transgredié los términos de la Ley
1071 de 2006 para la satisfacciéon de la prestacién, por lo que debe darse aplicacién al
paragrafo del articulo 5 de esta norma y proceder a reconocer la sancién moratoria por el
pago tardio de la cesantia, pues asi se denomine ajuste, adiciéon o excedente, es un valor

reconocido por concepto de cesantias.

Aclaré que, no comparte la argumentacion relativa a que en este caso no procede el
reconocimiento de la sancién moratoria, pues el nuevo acto administrativo otorgé una
cesantia en un valor no reconocido en el acto administrativo proferido inicialmente, y en

tal sentido, si se debe condenar al pago de esta penalidad.

Pidié entonces revocar la sentencia de primera instancia y acoger las pretensiones de la

demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 07 del expediente digital de

segunda instancia el Ministerio Pablico guardé silencio en esta etapa procesal.
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Parte Demandante: insistié que en este caso se dan los supuestos para reconocer la sancién
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, y procedié a citar jurisprudencia que afirma

respalda su tesis del caso.

Parte demandada: en sus alegatos indicé que por medio de la Resolucién 245-6 de fecha
10 de enero de 2018, reconocié el reajuste de las cesantias definitivas a la sefiora MARIA
ROSANA SOTO SOTO conforme a derecho y con base en dicho reconocimiento, ahora
pretende que por analogia se aplique la sancién moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006,
en la cual no se encuentrala obligacién de pagar sancién moratoria por el pago inoportuno

de una diferencia de cesantias o de reliquidacién de las mismas.

Es por ello que se solicité sean negadas las pretensiones de lademanda, teniendo en cuenta
que laLey 1071 de 2006 no consagra la obligacién de pagar sancién moratoria por el pago
inoportuno de una diferencia de cesantias o de reliquidacién de las mismas, en

consecuencia, la accionante no cuenta con sustento legal que ampare sus pretensiones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Al no observar irreqularidades en el tramite del proceso que den lugar a declarar alguna

nulidad, por lo que se procede a decidir de fondo la /itis.

Problemas juridicos

1. ¢Tiene Derecho la parte actora a que se le reconozca la sancién por mora establecida
enlaley 1071 de 2006, al tener la entidad demandada que reconocer reliquidacién de las
mismas?

En caso de que la respuesta sea positiva debera resolverse:

2. ;A qué entidad le corresponde el pago de la sancién moratoria por el pago tardio del

reajuste de las cesantias reconocidas a favor de la parte demandante?
3. ;Cual es el salario base para liquidar la sancién moratoria?
4. ;La condena al pago por la cantidad liquida de dinero se debe ajustar tomando como

base el indice de precios al consumidor, tal y como lo ordena el inciso final del articulo 187

del CPACA?
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Lo probado

e Segun los considerandos de la Resolucién nro. 0245-6 10/01/2018 a la sefiora Soto Soto

se le reconocieron unas cesantias definitivas a través de Resolucién nro. 2478-6 del

29/03/2016.

¢ Que mediante la Resolucién nro. 0245-6 10/01/2018 se reconocié y ordené a la
demandante el pago de un ajuste de las cesantias definitivas, para incluir en la base de

liquidacién la prima de servicios.

e Conforme a la constancia emitida por la Fiduprevisora, las cesantias reconocidas
mediante la Resolucién nro. 0245-6 10/01/2018, quedaron a disposicion de la sefiora Soto

Soto el 27 de febrero de 2018.

e Através de derecho de peticién radicado el 26 de junio de 2018, la demandante solicité

el reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006,

siendo negada a través de la Resolucién nro. 9982-6 del 12/12/2018.

Primer problema juridico

¢Tiene Derecho la parte actora a que se le reconozca la sancién por mora establecida en la
Ley 1071 de 2006, al tener la entidad demandada que reconocer reliquidacién de las

mismas?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que el reajuste de las cesantfas no da lugar al
reconocimiento de sancién moratoria, en tanto este no es uno de los supuestos facticos que

se establecié en la norma para su procedencia.

Marco normativo

La Ley 244 de 1995 contemplé:

Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes
a la presentacién de la solicitud de la liquidacién de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de
todos los 6rdenes, la entidad patronal deberd expedir la

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

8
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Resolucién correspondiente, si retne todos los requisitos
determinados en la Ley.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo 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 prestacién social.

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

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 1071 de 20062, basicamente para sefialar

nuevos destinatarios de la norma.

Respecto al reconocimiento de sancién moratoria en caso de reliquidacion de las cesantias,
el Consejo de Estado en providencia del 4 de octubre de 2018 de la Seccién Segunda -

Subseccién B, proceso con radicado interno 3490-15 expuso:

Al respecto, esta Corporacién, en reiteradas ocasiones, ha
sostenido que la sancién moratoria por la inoportuna
consignacién de las cesantias no procede respecto de las
diferencias de valor de dicha prestacién, en los siguientes
términos:

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

Esta Subseccién, en sentencia del 17 de octubre de 2017,

dentro del expediente con radicacién No.
080012333000201200017101 (2839-14), con ponencia de la
doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, sefialé:

“...) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en la

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

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

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacién 13001-23-31-000-2007-00225-01,
nimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

9
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liguidacion de las cesantias definitivas, la cancelacion pago
inoportuna de esa diferencia no puede considerarse mora en
la pago de tal prestacion, que tenga la magnitud de generar
la sancion a que alude la norma sefalada.

L[]

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

ley®

”. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo a lo anterior, se puede concluir que, el Consejo de Estado ha sido reiterativo
en considerar que el legislador no previé dentro de los supuestos de hecho que generan la
sancién moratoria de laLey 50 de 1990 o de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, el pago tardio de reajustes de las cesantias reconocidas, o que por razén de
reajuste alguno haya lugar al pago de intereses moratorios, reduciendo en consecuencia
su causacién al reconocimiento y pago tardio de la liquidacién inicial o reconocimiento

inicial.

Descendiendo al caso concreto, quedé probado que a favor de la actora se reconocieron

cesantias definitivas mediante la Resolucién nro. 2478-6 del 29/03/2016.

Posteriormente, se reajusté el valor de las cesantias al incluir la prima de servicios en la
base de liquidacion de las mismas, lo que se hizo mediante la Resolucién nro. 0245-6

10/01/2018, la cual fue cancelada el 27 de febrero de ese mismo afio.

Conforme a los anteriores hechos, es claro para este Tribunal que, no refiriéndose la
demanda al pago extemporaneo del acto inicial que otorgé las cesantias definitivas, lo que
existe es unasolicitud de reajuste de esta prestacién, que la administracién resolvié a favor

de la accionante.

De acuerdo a lo expuesto, la Sala concluye que, el pago de la diferencia originada en la

reliquidacién de que fueron objeto las cesantias definitivas reconocidas no configura el

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

10
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derecho a la sancién moratoria pretendida en la demanda, pues como se sefiald
anteriormente, ella solo procede frente a la liquidacién inicial, ya que frente a
reliquidacién no esta prevista esta causal como generadora de sancién moratoria alguna,

tal y como lo consideré el juez de instancia.

Ademas, los intereses moratorios como su mismo nombre lo indica son una sancién, y por
tanto se requiere conforme a la dogmatica sancionatoria una norma especial que
establezca cual es la causal para imponerla, sin que en este caso invocara la parte
demandante disposiciéon alguna que establezca una sancién moratoria en caso de
reliquidacién de cesantias, y como no se puede aplicar por analogia la penalidad

establecida para el pago tardio de las cesantias iniciales, no se reconocera este derecho.

Es de resaltar que este Tribunal ya ha emitido pronunciamientos en el mismo sentido en
casos analogos desde las sentencias del 22 de agosto de 2019, proceso radicado 2018-
00445; 26 de septiembre de 2019 proceso con radicado 2018-00559; y del 12 de marzo de
2021, proceso radicado 2019-00195.

Como no se reconoce el derecho a la sancién moratoria, la Sala se inhibird de resolver los

demas problemas juridicos planteados.

Conclusiones

Al no sefialarse en la ley que el pago de reajustes de cesantias dé lugar a pago de intereses
moratorios, se confirmara el fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito el 04 de diciembre de 2020, mediante el cual se negaron las pretensiones de la

parte actora.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, se condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandante, teniendo en cuenta que, por laimpugnacién, debié la entidad asistirse de un
abogado que intervino en esta instancia para defender sus intereses, las costas ahora

condenadas se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del P.

Sefidlense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de
$90.000.00 conforme al Acuerdo nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016.
11
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Por lo expuesto, la sala primera de decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Manizales, en fecha 19 de diciembre de 2022, dentro del proceso que por el medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO interpuso MARIA ROSA SOTO
SOTO contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: CONDENA EN COSTAS en segunda instancia, a cargo de la parte demandante,
las cuales se liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al articulo 365y 366

del C. G. del P.

Se sefialan agencias en derecho a favor de la parte demandada la suma de $90.000.00

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 10 de agosto de 2023,

conforme acta nro.045 de la misma fecha

R

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

Magistrado

12
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 138 del 11 de
agosto de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001-33-33-004-2022-00265-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ANA ANDREA OSPINA MARTINEZ

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

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

dia 19 de diciembre de 2022.

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto, por no dar respuesta a la peticién
presentada ante el Departamento de Caldas el dia 04 de agosto de 2021, mediante la cual
se solicité el reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no consignacién
oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un
(1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha
en que debié efectuarse el pago de las cesantias del afio 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional y hasta el momento en que se acredite el pago de los valores correspondientes
en la cuenta individual del docente, asi como también niegan el derecho a la
indemnizacién, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional
1176 de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de los intereses

causados durante el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto

es, después del 31 de enero de 2021.
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Que, las demandadas reconozcan y paguen la sancién por mora establecida en laley 50 de
1990, articulo 99 y a la indemnizacién, por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
que se encuentra establecida en el articulo 1 de la ley 52 de 1975, la ley 50 de 1990 y el
decreto nacional 1176 de 1991.

Condenas:

- Condenar a la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio y a la Secretaria de Educacién Departamento de Caldas, reconozca
y paguela sancién por mora establecida en la ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un
(1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero del afio 2021,
fecha en que debid consignarse el valor correspondiente a las cesantias del afio 2020, en

el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en que se efectte el pago de la prestacion.

- Condenar a las demandadas al pago de la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en la ley 52 de 1975, ley 50 de 1990 y decreto 1176
de 1991, indemnizacién que equivale al valor cancelado de los intereses causados durante
el afio 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 1

de enero de 2021.

- Condenar a las demandadas al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya
lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancién moratoria e
indemnizacién por pago extemporaneo de los intereses, tomando como base la variacion
del IPC desde la fecha en que debié efectuarse el pago de cada una las anualidades
respectivas y de manera independiente conforme hayan sido las cancelaciones y hasta el
momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso, de

conformidad con lo estipulado en el articulo 187 del CPACA.

- Condenar a las demandadas, al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia, a dar cumplimiento al fallo
que se dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacién de este tal como lo dispone el articulo 192 del CPACA y a la condena en

costas.

HECHOS

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

educativos del sector oficial.



17001-33-33-004-2022-00265-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 131
segunda instancia
» Con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, se
modificé la ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacidon de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
30 de enero de la anualidad siguiente directamente al docente; y la consignacién de las
cesantias en el Fondo de Prestaciones Sociales en la cuenta individual dispuesta para cada

docente antes del 15 de febrero siguiente.

» Quelademandante por laborar como docente al servicio de la entidad territorial tiene
derecho, a que sus intereses a las cesantias sean consignados a mas tardar el dia 31 de

enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15 de febrero de 2021.

» Sefialé6 que, al observarse con detenimiento que, la entidad territorial y FNPSM, no han
procedido de manera efectiva a consignar, ni los intereses a las cesantias, ni tampoco las
cesantias que corresponde a su labor como servidor publico del afio 2020 ante la Fiduciaria
La Previsora o el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — como cuenta especial de
la Nacién —y ambos términos fueron rebasados, por lo tanto, deben reconocer y pagar, de
manera independiente, las sanciones moratorias causadas, desde el 1 de enero de 2021
para el caso de los intereses a las cesantias, y a partir del 16 de febrero de la misma
anualidad, para las cesantias que debian consignar las entidades demandadas, como lo

ordena la ley.

» En virtud de lo anterior, la demandante solicité el 04 de agosto de 2021, el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la no consignacién de la cesantiay sus
intereses a la entidad nominadora, y esta resolvié negativamente en forma expresa
mediante los actos administrativos demandados, por lo que previo a la presentacién de la

demanda se presenté solicitud de conciliacién prejudicial, la cual fue declarada fallida.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

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

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

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

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

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

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

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

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

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO: se pronuncié sobre los hechos indicando de unos que eran ciertos; de otros

que no lo eran; y de otros que no eran hechos.

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

de derecho.

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

de cada vigencia, lo cual esta soportado en la normativa que rige el asunto.
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Resalté que fondo es una cuenta creada para el manejo de los recursos de las prestaciones
docentes, no un fondo de cesantias, verdaderos destinatarios de la Ley 50 de 1990, que no

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

También mencioné que, en materia de intereses, las normas docentes son mas favorables
que las generales, pues en estas ultimas los intereses se liquidan al DTF, y se toma el saldo

total acumulado de cesantias, como si ocurre para el ramo docente.

Planteé como excepciones de fondo:

Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: resalté que, examinada la
demanda, se observa que, desde la referencia se anuncia que el medio de control incoado
es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por

la administracién.

En tal virtud afirmé, no se demostré dentro del plenario la existencia del acto
administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se tiene en cuenta
que por voluntad expresa del articulo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio
administrativo se configura cuando “7Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se

entenderd que es negativa’.

Por su parte, sefiala, la jurisprudencia del Consejo de Estado en pronunciamientos como la
sentencia de fecha 15 de septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No.
50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisién aclara las
consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtia la ausencia de
respuesta por parte de la administracién, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud
de la demanda, ... “6n primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente,
toda vez, que dicho fenémeno procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en e/
articulo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud en
interés particular, la Administracion no ha notificado decision alguna al respecto. Por

consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.”.

Sefiala que, en el presente asunto se configuran entonces todos los elementos para
predicar que nos vemos frente a la ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, se

advierte que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, es necesario que la entidad
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territorial certifique el tramite impartido frente a la peticiéon incoada por la parte

demandante.

- falta de legitimacién en la causa por pasiva: esgrimié que la calidad de “empleador de los
docentes”, la ostenta la entidad territorial que tiene la obligacién de realizar la actividad
operativa de liquidacién de las cesantias no de consignacion, esta actividad operativa debe
examinarse a la luz de las normas sobre la administracién del personal docente que inicia
desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentracién administrativa territorial,
entregando a las entidades territoriales las funciones de administraciéon del personal
docente, dentro de las que se encontrarian su nombramiento, remocién, traslado, y
control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador
de los docentes en todas las entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad

de empleador.

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

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

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

la prestacién de los servicios médico-asistenciales.

-Prescripcién: sobre este particular trajo a colacién la linea que sobre la materia establecié

la sentencia de unificacién CE-SUJ-SI1-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijé:

i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripcién de la sancién
moratoria de las cesantias anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causacién

y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamacién
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administrativa debera presentarse dentro de los tres afios siguientes, so pena de

configurarse la prescripcion extintiva.

ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignacién de
cesantias anualizadas, el término prescriptivo de la sancién prevista en la Ley 50 de 1990
deberd contabilizarse de manera independiente por cada afio, de tal modo que el
empleado dispone de 3 afios contados a partir del 15 de febrero del afio siguiente a su
causacion para reclamar la sancién moratoria por la anualidad correspondiente, so pena
de su extincién. Indica que para la sancién moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no
consignacién de cesantias anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del dia siguiente a
aquel en que vence el plazo consagrado en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende,
desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres afios para
reclamar ante la administracién el reconocimiento de la penalidad, so pena de verse

afectado por el medio extintivo de la prescripcién.

-Procedencia de la condena en costas en contra del demandante: esgrimié que, con
fundamento en lo establecido en el articulo 188, adicionado por el articulo 47, inciso 2, de
la Ley 2080 de 2021, el cual sefiala “En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas cuando se establezca que se presenté la demandan con manifiesta carencia de

fundamento legal” se debe condenar en costas a la parte demandante y a favor de los

demandados.

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

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

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

docentes.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: porque la entidad a cargo del reconocimiento
de las prestaciones docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
y su pago corresponde a la fiduciaria La Previsora, contra quienes debié dirigirse la

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

docentes.

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

relacionadas con el pago de las prestaciones de los educadores.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 19 de
diciembre de 2022, neg6 las pretensiones de la demanda tras plantearse como problemas
juridicos determinar, si tenia derecho la demandante, cuyo régimen de cesantias es
anualizado, al reconocimiento y pago de la sancién por mora establecido en la Ley 50 de
1990, y a la indemnizacién de que trata la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto
1176 de 1991.

Realizé un anélisis del régimen de cesantias, del cual concluyé que, las de los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 se rigen por el sistema de
retroactividad, al igual que los docentes territoriales nombrados antes del 31 de diciembre
de 1996, siempre y cuando conserven el tipo de vinculacién; en cambio los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1 enero de 1990 nombrados con cargo a la

Nacién los rige un sistema anualizado de cesantias sujeto al reconocimiento de intereses.

Sobre el marco juridico de las cesantias anualizadas, sefialé que, si bien los docentes
oficiales son servidores publicos y por ello destinatarios de la sancién moratoria prevista
en la Ley 50 de 1990, lo cierto es que, se encuentran dentro un régimen especial de
prestaciones sociales previsto en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley
812 de 2003 que creo el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conlleva a
que la naturaleza de este sea diferente a la de los fondos administradores de cesantias, y
por lo tanto, la operatividad en el reconocimiento del auxilio de cesantias tenga

diferencias sustanciales.

Resalté que, aunque la sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 busca
garantizar el cumplimiento de la obligacién laboral por parte del empleador renuente y asi
lograr que los recursos estén disponibles a favor del trabajador cuando este los requiera'y

se cumplan los presupuestos legales para su solicitud o retiro, en el caso concreto, quedé
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sin demostracién que las cesantias causadas por el afio 2020 no se encontraban dispuestas

en la fecha posterior al 6 0 15 de febrero de 2021.

Al contrario, encontré el despacho que, en los certificados aportados estan relacionadas
las cesantias, afio tras afio, con la respectiva liquidacién de intereses y la fecha de pago de

los mismos.

En cuanto a la indemnizacién por el pago inoportuno de los intereses de las cesantias, con
base en la presuncién de legalidad del Acuerdo 39 de 1998, manifesté que, no es plausible
sostener el surgimiento de una obligacién secundaria como lo es la sancién por mora
establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o una indemnizacién como la
contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los procedimientos y reconocimientos que se
efectian respecto de las cesantias de los docentes, los particulares y los servidores publicos

en general contienen diferencias.

Sumado a ello, sefiala, el cumplimiento en el término establecido de los intereses a las
cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, son razones suficientes para
negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizacién por el pago inoportuno de los

intereses a las cesantias.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta por las
demandadas y prosperas las excepciones de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION propuestas por el DEPARTAMENTO DE CALDAS y
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG y COBRO DE LO
NO DEBIDO, propuesta por esta ultima entidad.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida
dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO, por ANA ANDREA OSPINA MARTINEZ en contra de
la. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y DEPARTAMENTO DE
CALDAS.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, por lo
considerado en la parte motiva.

CUARTO: ARCHIVAR el expediente una vez en firme la presente

decisién.

RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo #39

del expediente de primera instancia.
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Comenzé por referenciar sentencia del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
mediante la cual resalté la importancia de la consignacion concreta, real y efectiva de las
cesantias de los docentes en el Fondo, sin importar si no existe una cuenta individual a
nombre del docente, ya que asegura que, lo importante es la consignacién para que la

cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.

Ademas de recalcar que, en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar

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

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

de la demanda.

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

demaés trabajadores con régimen anualizado.

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

declaré la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefialé

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

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

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

hace directamente al trabajador, son 2 asuntos completamente diferentes.

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

retrasos en el proceso de cesantias.

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

en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

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

como docente en 2020.

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

50 de 1990.
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De acuerdo a lo anterior, sefialé que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas erréneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de
Educacion)” — “Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de
1996 y consecuentemente de la Ley 50 de 71990 a los docentes”. - Inexistencia de
vulneracion de los principios igualdad y de favorabilidad y cardcter no vinculante de la
sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente de cesantias no vulnera el
derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de identidad factica
con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de Estado’;
“Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer Iimite final de la sancién moratoria”. —“Indemnizacion por falta de pago
de intereses a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los
docentes”. —“Las entidades demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de
Educacion Nacional hace el giro de los recursos al FOMAG de los recursos del Sistema

General de Participaciones”.

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

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

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 04 las partes y el Ministerio
Publico, guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

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

proceso.

Problema juridico

¢Tiene derecho la demandante, en su condicién de docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de la sancién por mora por

la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
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1990, y alaindemnizacidn por el pago tardio de los intereses a las cesantias establecida en

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

Lo probado

» Se liquidaron por cesantias por el afio 2020, la suma de $6.655.051. Intereses a las

cesantias $ 270-0918, los cuales le fueron consignados el 27/03/2021.

» El 04 de agosto de 2021 solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterioy a la
secretaria de Educacioén territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora, por

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

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

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

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

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

intereses sobre ellas.

Marco normativo

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

en su articulo 15, ordinal 3 lo siguiente:
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ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

[..]
1. CESANTIAS:

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

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

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

La Ley 812 de 20037, en su articulo 81, establecié que, el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El cdlculo del valor de némina proyectado, con el cual se
establecen los aportes de ley, se obtendrd de acuerdo con el
ingreso base de cotizacion de los docentes y segin el grado en el
escalafon en el que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un incremento por el
impacto de los ascensos en el escalafén, segin los criterios
definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada
por la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.

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

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

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

aportes por concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.
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ARTICULO 11. AJUSTE DE CUANTIAS. Con base en las novedades
de personal de la planta docente reportadas por las entidades
territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de marzo, julio y noviembre de cada afio, solicitard el
ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piblico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las
entidades territoriales y de los afiliados al Fondo, de tal manera
que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds tardar en el mes
de enero del afio siguiente, se cubra y gire el total de aportes a
favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico le informard a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.

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

De acuerdo con lo anterior, efectivamente, no existe una “consignacion de cesantias en
una cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesanti/a” como lo sefiala el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de
Hacienda al Fondo, dirigidos a una caja comln destinada a atender el pago de las

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

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

[.]

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

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

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

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

prestaciones sociales de los educadores.

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

empleados.

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

régimen anualizado de la siguiente manera:

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

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

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

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

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

pago de las cesantias parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado® consideré que los docentes no estan
amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias consagradas en la
Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacién de tales previsiones con destino a los
empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la
aplicacion de las normas vigentes en materia de cesantias “sin perjuicio de lo estipulado
en la Lley 971 de 71989”, lo que traduce la exclusién del personal docente. Esta postura fue
respaldada por la Corte Constitucional en sentencia C-928 de 2006, en la cual sefial6 que
la inaplicabilidad de dichas normas a los educadores no representa una violacién del

derecho alaigualdad, en tanto se trata de regimenes diferentes.

Mas recientemente, en la sentencia SU-098 de 2018, la Corte Constitucional consideré
que, en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en el ordinal 3 del articulo 99 de
laLey 50 de 1990 a un docente, postura replicada por el maximo érgano de lo contencioso
administrativo en fallos de 20 de enero’, 3 de marzo® y 19 de mayo de 20229, sin embargo,
precisa esta Sala, se trata de casos de docentes que no estaban afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo

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

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

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

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

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

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

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael Francisco Suarez
Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que no emergen como precedentes aplicables en el sub /ite, ya que en este caso el docente

si esta afiliado al Fondo.

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

carecen de aplicacidon en el presente asunto.

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

favorable y no circunscrita siempre al 12%.

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

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

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

Trabajador Docente cobijado por la

beneficiario de Ley Ley 91/89
50/1990

Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000
Saldo total de Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacién de
- Valor liquidacion cesantias por el afio 2017:
de cesantias por el $1.200.000
afio 2017: - Valor de los intereses a
$1.200.000 las cesantias (DTF: 6.37%
- Valor de Jos sobre todo el saldo de
intereses a las cesantias): $840.840
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cesantias (12%

anual): $400.000

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

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

Al dejar claro el anterior marco normativo y jurisprudencial, y descender al caso concreto,
se afirma en la demanda, en sintesis que, la actora tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién por mora por la no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, toda vez que, no fueron consignadas las cesantias de 2020 en
el respectivo Fondo Prestacional; asi como la indemnizacién por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990
y el Decreto Nacional 1176 de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses
causados durante 2020, por cuanto fueron pagados superado el término legal, esto es,

después del 31 de enero de 2021.

10 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, de
acuerdo con el marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacién y
pago de las cesantias y sus intereses se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente
por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de
1998, que regulan en forma expresa y precisa la forma y plazo para la transferencia de

recursos al Fondo y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el

pago de las cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

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

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

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

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

Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacidn del sistema financiero durante el

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

liguide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fondo, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990, tienen la posibilidad de que la liquidacién de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable, a
que se realice por el de cada afio individualmente considerado; ademas, la tasa de interés

aplicable sera la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial

22



17001-33-33-004-2022-00265-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 131
segunda instancia

promedio de captacién del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

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

Conclusién

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la
no consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, ni a la
indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo
1delaley52de 1975,laLley 50 de 1990y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto es docente
afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que, el reconocimiento,
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.

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

confirmara la sentencia apelada, que negé sus pretensiones.

Costas

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

que, no existi6é actuacion de la parte demandada en esta instancia.

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

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 19 de diciembre de 2022 emitida por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por ANA ANDREA OSPINA MARTINEZ
contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 10 de agosto de 2023 conforme acta

nro. 045 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

o -,/7 LT W
FERNANDQ'ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 138 del 11 de
agosto de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO 17001-33-39-005-2017-00349-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE JOSE JESUS CLAVIJO ECHEVERRI

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

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

dia 29 de junio de 2022, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién nro. SUB 150364 del 8 de agosto de
2017, por medio de la cual se desconocieron y negaron los factores salariales

correspondientes a la pensién de vejez del demandante.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. DIR 18447 del 20 de octubre de 2017,
por medio de la cual se resolvié un recurso de apelacién y se confirmé la Resolucién SUB
150364 del 8 de agosto de 2017, desconociendo y negando los factores salariales

correspondientes a la pensién de vejez del actor, negando sus derechos adquiridos.

3. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se declare
que el actor tiene pleno derecho a que Colpensiones le reconozca y ordene pagar su
pensién de vejez en cuantia de $426.694,47, efectiva a partir del 1 de julio de 2002, fecha

de retiro del servicio, y ademas proceda a realizar los reajustes pensionales de ley.



17001-33-39-005-2018-00349-02 nulidad y restablecimiento del derecho
sentencia 128
segunda instancia

4. Se condene a la accionada a pagar una pensién mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al 75% de la totalidad de los factores de salario devengados en el afio
inmediatamente anterior a la fecha de retiro del servicio oficial, o sea, $426.694,47
conforme al régimen ordinario aplicable a los empleados del sector publico, Leyes 33/85,
62/85, 71/88 y las demas normas concordantes, por aplicacién del principio de
favorabilidad, pues el causante habia consolidado mas de 15 afios de servicios y 40 afios
de edad con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que se

hace beneficiario del régimen de transiciéon de esta norma.

5. Seordene liquidary pagar, a expensas de Colpensiones, a favor del actor, la totalidad
de las diferencias entre lo que se ha venido pagando en virtud de la Resolucién 001225
del 27 de mayo de 2002, reliquidada mediante Resolucién SUB 150364 del 8 de agosto de
2017 y la sentencia que ponga fin al proceso, a partir de la fecha de retiro del servicio
oficial hasta el momento de inclusién en némina con la totalidad de factores salariales
demandados, teniendo en cuenta para efectos de la cuantia definitiva los factores
salariales de: subsidio de alimentaciéon, prima de vacaciones, prima de navidad,
bonificaciéon por servicios, recargo nocturno, ademas de aquellos que se tuvieron en

cuenta en las resoluciones mencionadas.

6. Se condene a Colpensiones a pagar al demandante, sobre las mesadas ya reconocidas
y canceladas en virtud de la Resolucién nro. 001225 del 27 de mayo de 2002, reliquidada
mediante Resolucién SUB 150364 del 8 de agosto de 2017 las sumas necesarias para hacer

los ajustes de valor, conforme al IPC o al por mayor.

7. Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los términos
previstos en el inciso segundo del articulo 192 del CCA; igualmente que en virtud de la

voluntad contemplada en el poder conferido se haga entrega de los dineros al apoderado.

8. Que se condene a la accionada a pagar los intereses moratorios, conforme lo

ordenado en el inciso tercero del articulo 192 del CCA.

9. Que se condene en costas a Colpensiones.

10. Que en el fallo que acceda a pretensiones se ordene expedir al apoderado primera

copia que preste mérito ejecutivo, asi como copia auténtica con constancia de ejecutoria.
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11. Que una vez quede en firme el fallo que acceda a pretensiones, al momento de
comunicar a la entidad accionada, se le remita copia auténtica con fecha exacta de la
constancia de ejecutoria.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

V' El sefior José Jesus Clavijo Echeverri presté sus servicios al Estado por mas de 20 afios,

siendo su Gltimo cargo el de celador en la E.S.E Hospital San Lorenzo de Supia — Caldas.

v’ Paralaentrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 el demandante contaba con un tiempo
de servicios de mas de 15 afios y 40 afios de edad, por lo que de conformidad con el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 era beneficiario del régimen de transicion establecido en esta

disposicion.

v Colpensiones le reconocié y pagé una pensién de jubilacién al actor conforme el Decreto
758 de 1990 mediante Resolucién nro. 001225 del 27 de mayo de 2002, en cuantia de
$309.490, efectiva a partir del 1 de junio de 2002.

v Mediante oficio radicado el 21 de abril de 2017 solicité la revisién de la pensién para que
se le tuvieran en cuenta todos los factores salariales, interrumpiendo cualquier prescripcién
de conformidad con el articulo 102 numeral 2 del Decreto 1848 de 1969; solicitud que fue
resuelta mediante Resolucién SUB 150364 del 8 de agosto de 2017, aplicando la Ley 33 de
1985, laLey 100 de 1993, el Decreto 758 de 1990y el Acto Legislativo 01 de 2005, reajustando
la mesada a la suma de $620.890, efectiva a partir del 21 de abril de 2014.

v' Contrael anterior acto administrativo se interpuso recurso de apelacién que fue desatado

a través de Resolucién nro. DIR 18447 del 20 de octubre de 2017.

v' Afirmé que al momento de liquidarse la pensién no se tuvieron en cuenta la totalidad de
factores devengados por el causante en el Gltimo afio de prestacién del servicio y que fueron

certificados por la entidad competente.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica: articulos 2, 6, 25, 53 y 58; Cédigo Civil: articulo 10; Ley 57/87; Ley
1437de 2011: articulo 138; Ley 100 de 1993: inciso 2 del articulo 36; Ley 33 de 1985; Ley 62
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de 1985; Ley 4 de 1966; Decreto 1743 de 1966: articulo 4; Decreto 3135 de 1968; Ley 5 de
1969y Ley 71 de 1988.

Adujo que la entidad viol6 la ley al momento de reconocer la pensién del demandante, pues
lo hizo de manera incompleta al dejar de lado otros factores salariales devengados por el

causante en el afio anterior al retiro definitivo del servicio.

Que también se contravino la Ley 100 de 1993 al no haber respetado que el actor se
encontraba cubierto por el régimen de transicién establecido en esta norma, hecho que
generaba que le tuvieran que ser aplicadas para reconocer la prestacién periddica la Ley 33

de 1985y 62 de ese mismo afio en su integridad.

Con apoyo en jurisprudencias del Consejo de Estado referentes al tema, sostuvo que, deben
tenerse como factores salariales para determinar la base de la pensién todos los dineros
devengados con ocasién de larelaciéon laboral, percibidos en el Gltimo afio de servicios como

retribucién por los servicios prestados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES: luego de pronunciarse sobre los hechos de la demanda se opuso a todas

y cada una de las pretensiones.

Propuso las siguientes excepciones:

- Ausencia del derecho reclamado — aplicacién normativa y reliquidacién pensional: explicé
que no es posible acceder a la reliquidaciéon pensional que se reclama, ya que al dar
aplicacién a una normativa anterior a la vigente en virtud de lo dispuesto por el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, sobre ella solo se puede acudir a lo atinente a la edad, semanas y
monto, pero no para calcular el IBL, tal como lo planteé la Corte Constitucional en

sentencia SU-230 de 2015.

- Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados: resalté que hay que
tener presente que sobre los factores salariales que solicita sean incluidos en el IBL no se

realizaron aportes al sistema de seguridad social, segtin el Decreto 1158 de 1994.

- Improcedencia de reliquidar la prestacién pensional: como el reconocimiento de la

pensién se realizé6 en atencién a que el beneficiario esta cubierto por el régimen de
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transicion de la Ley 100 de 1993, la misma debe ser liquidada de conformidad con el

articulo 36 de esa norma.

- Prescripcién del reajuste a la mesada pensional: adujo que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa en sefialar que la pensién

no prescribe, pero se excluye de ello la indexacién pensional.

- Prescripcién: respecto a cualquier derecho a la seguridad social prescribe en un término

de 3 aiios, al tenor del Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969.

- Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme con
lo dispuesto en el articulo 192 del CPACA: para la causacién de los intereses moratorios la

ley dispone que el interesado debe presentar reclamacién ante la entidad.

- Buenafe: Colpensiones ha actuado amparada en este principio, mas cuando ha atendido

las reclamaciones presentadas.

- De oficio: solicité se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 29 de
junio de 2022, neg6 pretensiones, tras plantearse como problemas juridicos determinar, si
en el presente asunto se reunian los requisitos del régimen de transicién de la Ley 100 de
1993, y, por tanto, resultaba procedente aplicar lo dispuesto en las Leyes 33 de 1985, 62
de 1985 y 71 de 1988 por principio de favorabilidad. Y de ser asi, si el accionante tenia
derecho a que se reliquidara su asignacién pensional teniendo en cuenta el 75% de la
totalidad de factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha

de retiro oficial, conforme a las normas aplicables al caso.

Para resolver los problemas juridicos, en primer momento hizo alusién a las pruebas
aportadas al proceso; y, sequidamente, al régimen pensional establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, el cual determina que el monto de la pensién es el establecido en
las normas anteriores a su vigencia, pero que el ingreso base de liquidacién es el promedio
de lo devengado en el tiempo que hiciere falta para adquirir el derecho o el cotizado

durante todo el tiempo si este fuere superior.
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Aclaré que aunque en otra época la jurisprudencia acepté que en el IBL podian incluirse la
totalidad de factores salariales devengados en el tltimo afio de prestacién de servicios, las
Altas Cortes establecieron la interpretacién que debia darsele al articulo 36 de la Ley 100
de 1993, y fue que solo podia incluirse en el ingreso base de liquidacién de la persona
favorecida por el régimen de transicién el promedio de lo devengado en el tiempo que le
hiciere falta para acceder a la prestacién, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere

superior, con la correspondiente actualizacidon con base en la variacién del IPC.

Al descender al caso concreto, indicé que al accionante estaba cubierto por el régimen de
transicidn del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo procedente el acogimiento del
régimen anterior, a excepcién del IBL, el cual acorde a esta norma debia calcularse con el
promedio de los factores salariales que sirvieron de base para aportar al sistema en los 10

afios anteriores a la adquisicién del estatus pensional.

En cuanto a los factores salariales resalté que no existia prueba en el expediente que diera
cuenta que se realizaron descuentos sobre factores distintos a los contemplados por el
articulo 1 del Decreto 10345 de 1974; en otras palabras, que la parte demandante no logré
probar que existiera algun factor salarial tenido en cuenta para hacer los aportes en
pensién que no hubiera sido incluido en la liquidacién pensional; e incluso que en el mismo
acto demandado ni siquiera se discriminan los factores salariales que fueron tenidos en
cuenta, sino que se hace alusién de manera general al decreto antes mencionado,

encontrandose a cargo de la parte actora tal carga probatoria.

Se plasmé en la parte resolutiva:

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

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

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda dentro
del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaurado por JOSE JESUS CLAVIJO ECHEVERRI en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

TERCERO- SIN COSTAS, por lo considerado.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia a través de memorial que

reposa en el archivo #38 del expediente escaneado de primera instancia.

Comenzé por hacer alusién a la inaplicabilidad de la jurisprudencia de manera retroactiva,
especialmente en asuntos en los que se ventilen derechos laborales adquiridos segtn lo
dispuesto en los articulos 25 y 53 de la Constitucién Politica y en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo. En tal sentido, aseguré que acudir a una sentencia proferida incluso después de
presentada la demanda para solucionar el caso era ir en contravia de lo que el érgano de
cierre de la jurisdiccién administrativa habia sentado como precedente, y por ello la
providencia del 28 de agosto de 2018, referenciada en el fallo de primera instancia, no

podia tenerse en cuenta para resolver el presente proceso.

En cuanto alainterpretacidn del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, adujo que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado han desconocido de manera tajante el transito
legislativo o el régimen de transicion de todas las leyes que entran en vigencia,
concretamente la norma mencionada, ya que esta no dispone que se aplicara parte de la
transicion en beneficio de los pensionados y parte en su contra, como asombrosamente se
esta haciendo en las sentencias de los érganos de cierre, ya que esa no es la filosofia del

régimen de transicién.

Resalto el apelante que no encuentra en ninguna parte del texto del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 que el legislador haya plasmado taxativamente la aplicacion parcial del
régimen de transicién alli contenido, mucho menos en el transito legislativo de la citada
norma, entonces con gran extrafieza las Altas Cortes, a manera interpretativa,
descomponen el alcance del citado régimen para acomodarlo como quieren, y con esto

irse en contra de la clase trabajadora.

Sin embargo, tras citar la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, indicé que al
negar las pretensiones también va en contra via de lo dispuesto en esta jurisprudencia, toda
vez que el despacho debe dar aplicacién a lo alli establecido y no simplemente negar
pretensiones, pues si bien no se reconoce la posibilidad de incluir la totalidad de los
factores salariales devengados en el dltimo afio de servicio, si ordena reliquidar la
prestacién con el promedio de los factores devengados en los Gltimos 10 afios, o todo lo

cotizado.
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Advirtié que el accionante no es beneficiario de la transicién Ley 100 de 1993 sino de la
transicion de Ley 33 de 1985, régimen al cual no solamente se le aplican los requisitos de
tiempo de servicio y edad del régimen anterior, sino también la formay el modo de realizar
la liquidacién para efectos de determinar la cuantia de la pensién, es decir, la norma
anterior en su totalidad, asi como la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, no

la sentencia de unificacién del afio 2018.

Pidi6 se revoque en su totalidad la providencia impugnada, y, en consecuencia, se acceda
a las pretensiones de la demanda y se ordene la reliquidacién de la pension del
demandante con la inclusidn de la totalidad de factores salariales devengados durante el
tltimo afio de servicios en los términos de las Leyes 33y 62 de 1985; Y en caso que se decida
confirmar la sentencia, no condenar en costas ya que las actuaciones dentro del proceso
fueron de buena fe y de conformidad con el articulo 365 del CGP, solo habra lugar a ellas

cuando en el proceso aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

No presentaron alegatos de conclusién.

MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

No se observa alguna irregularidad en lo adelantado en el proceso que pueda dar lugar a

declarar una nulidad, y por ello procede la Sala a resolver de fondo la litis.

Problemas juridicos

1. Araiz de las sentencias proferidas sobre la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, especialmente la de unificacién del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018,
¢(cémo se determina el IBL para liquidar la pensién de las personas beneficiarias del
régimen de transicién establecido en la norma en comento, que presentaron sus demandas

antes de la expedicién de la providencia mencionada?

2. ;Tiene derecho el sefior José Jesus Clavijo Echeverri a que se reliquide su pensién con

base en el 75% del promedio del salario devengado en el Gltimo afio de servicios?
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Lo probado en el proceso

e En los actos administrativos de reconocimiento de la pensién al actor se plasmé que

nacié el 29 de marzo de 1942.

e Mediante Resolucién nro. 001225 de 2002 se resolvié una solicitud de prestaciones
econdmicas en el Sistema General de Pensiones del Régimen de Solidario de Prima Media
con prestacion definida, reconociendo la pensién de vejez al accionante en cuantia de
$309.490, a partir del 1 de junio de 2002. En este acto administrativo se indicé que el

accionante era beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

e Através de la Resolucion SUB 150364 del 8 de agosto de 2017 se resolvié un tramite de
prestaciones econémicas en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
decidiendo reajustar la pensién de vejez del actor para aumentar la mesada a la cantidad
de $620.890, a partir del 21 de abril de 2014. En este acto administrativo se consigné que
no procedia la reliquidacién de la pensién en los términos solicitados, es decir, incluyendo
todos los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicios, sino que debia
hacerse de conformidad con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, en consideracién a lo

reiterado por la Corte Constitucional en las providencias alusivas al IBL.

La anterior decisién fue confirmada con la Resolucién DIR 18447 del 20 de octubre de

2017.

e Segun certificado de informacién laboral, formato #1, el accionante reporta un tiempo
de vinculacién laboral como celador entre el 4 de octubre de 1978 al 1 de julio de 2002 en

el Hospital San Lorenzo.

Primer problema juridico

A raiz de las sentencias proferidas sobre la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, especialmente la de unificacién del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018,
¢(como se determina el IBL para liquidar la pensién de las personas beneficiarias del
régimen de transicién establecido en la norma en comento, que presentaron sus demandas

antes de la expedicién de la providencia mencionada?

Tesis: El IBL que se tiene en cuenta para liquidar la pensién de las personas beneficiarias de

la transicién de la Ley 100 de 1993, como es el caso del demandante, se determina conforme
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lo sefiala el articulo 21 y el inciso 3 del articulo 36 de la ley en comento, segtn el caso, ya
que la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018 dispuso que
el fallo se aplicaba de forma retrospectiva a todos los casos pendientes de solucién tanto en

via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias.

Antecedentes histérico jurisprudenciales

Respecto al ingreso base de liquidacién que se debe tener en cuenta para liquidar la
pensién de las personas beneficiarias del régimen de transicion, se presenté en el pasado

una controversia entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

I. El Consejo de Estado con algunas variables expuso desde la expedicién de la Ley 100 de
1993 lo que finalmente determiné en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010
(ndmero interno 0112-09), que las personas que reunian los requisitos de transicion de esta
ley tenian el beneficio de que para su pensidn la edad, tiempo de semanas cotizadas y el
monto de la misma se determinarian conforme a la ley anterior, esto es, las Leyes 33 y 62

de 1985.

Que el término monto incluia no solo la tasa de remplazo sino ademas la base sobre la cual
se aplicaba esta, y que los factores salariales a tener en cuenta no eran Gnicamente los
expresamente sefialados en la ley si no todos los que fueron devengados en el Gltimo afio
de servicios y que hayan sido recibidos de manera habitual y periédica como
contraprestacion, ya sea que sobre ellos se hubiere cotizado o no, pues en este Gltimo caso
se reconocian estos factores pero se autorizaba a las cajas correspondientes para que del

mayor valor determinado se descontara lo correspondiente.

Il. Mediante sentencia C-258 de 2013" la Corte Constitucional frente a cémo se

determinaria el IBL para los beneficiarios de transicién sefialé:

4.3.6.3. Sobre el Ingreso Base de Liquidacion

Para el efecto, la Corte acudird a la regla general de Ingreso
Base de Liquidacion prevista en los articulos 21 y 36 de la Ley
100. En efecto, el articulo 36 establecié dos reglas especificas
en la materia: (i) para quienes el 1°de abril de 1994, les faltara
menos de 10 afios para pensionarse, el IBL seria (a) “el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta”
para reunir los requisitos para causar el derecho a la pensién, o
(b) el promedio de lo “cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la

1 Corte Constitucional. Sala Plena. M.P Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 7 de mayo de 2013.

10
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variacion del Indice de Precios al consumidor, segin

certificacion que expida el DANE”. (ii) En los demds casos, es

decir, en la hipdtesis de las personas a quienes el 1° de abril de

1994 les faltaban mds de 10 afios para reunir los requisitos de

causacion de la pension, a falta de regla especial en el articulo

36 y teniendo en cuenta que el inciso sequndo ibidem

solamente ordena la aplicacion ultractiva de las reglas de los

regimenes especiales sobre edad, tiempo de cotizacion o

servicios prestados, y tasa de reemplazo, se les debe aplicar /a

regla general del articulo 21 de la Ley 100{...).
Como consecuencia de esta sentencia, para la pensidon de los Congresistas, el IBL se
determinaria conforme lo sefiala el articulo 21 y el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100

de 1993, seqgun el caso.

lll. Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015 extendié lo
manifestado en la sentencia C-258 de 2013 a los beneficiarios del régimen de transicién, y
reiterd las consideraciones alli expuestas relacionadas con el ingreso base de liquidacién.
Asi mismo, interpretd lo que debe entenderse por la expresién “monto” que determiné el
articulo 36 de la Ley 100, y sefialé que se refiere Ginicamente a la tasa de remplazo y que
no incluye el IBL, el cual se debera determinar conforme lo sefiala esa disposicidn,

refiriéndose al articulo 21y al inciso 3 del articulo 36 de esa ley.

IV. Frente a la anterior posicién el Consejo de Estado se mantuvo en su tesis inicial, y asf se
sefialé en la sentencia de unificacién de la Seccién Segunda de fecha 25 de febrero de
2016, radicacion 25000-23-42-000-2013-01541-01, en la cual planteé argumentos
juridicos con los cuales debatié los postulados expuestos por la Corte Constitucional en las

sentencias C-258 de 2013 y SU- 230 de 2015.

V. La Corte Constitucional, entre otras, con las sentencias sentencia SU-427 de 2016 y la
SU-395 del 22 de junio de 2017 mantuvo su posicidn, y exigié que esta interpretaciéon

debia ser tenida como precedente obligatorio.
VI. Finalmente, el Consejo de Estado en sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo, de fecha agosto 28 de 2018, expediente 2001-23-33-000-

2012-00143-01, unificé el tema con el siguiente tenor:

Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
transicion
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92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para
aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con
los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y
para efectos de liguidar el IBL como queddé planteado
anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores piiblicos que
se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, e/
periodo para liquidar la pension es:

- Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a
la pension, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de
lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) e/
cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
- Sifaltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion
serd el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

(..)

96. La sequnda subregla es que los factores salariales que se
deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores
publicos beneficiarios de la transicion son dnicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion
Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. Fl articulo 48 constitucional define la Seguridad Social
como “un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. E/
legislador (articulo 2 de la Ley 7100 de 1993) explica este
principio como “[...] la prdctica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia
el mds débil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48
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constitucional es aquella seqiin la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre
los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

700. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el
cual se adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la
pension serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio
y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion
Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segiin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de
1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo
ario de prestacion de servicio, va en contravia del principio de
solidaridad en materia de sequridad social. La inclusion de todos
los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de
servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Sequnda a partir del
sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial’,
bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios” con fundamento, ademads, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisté los factores que conforman la base de liquidacién
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera
que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han
efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del
resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que
la pension de los beneficiarios de la transicion se liquide
conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se
respeta la debida correspondencia que en un sistema de
contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad
financiera del sistema.

De la anterior sentencia de unificacién se puede extractar:
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- Que el régimen de transicién contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 cobija
Gnicamente la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién estipulado en la ley

anterior.

- Que la expresidon “monto de la pensién” hace referencia Ginicamente al porcentaje o tasa
de remplazo aplicable al IBL; y, por tanto, a las personas cobijadas por el régimen de
transicion se les debe liquidar su pensién con el IBL en la forma sefialada en el articulo 21

y/o inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

-Que deben tenerse en cuenta para la liquidacién de la pensién solamente los factores

salariales sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas.

El Tribunal Administrativo de Caldas acoge los precedentes de la Corte Constitucional,
pero especialmente el expuesto en la sentencia de unificacién de la Sala Plena del Consejo
de Estado de fecha 28 de agosto de 2018, que incluso sobre los efectos de este fallo dispuso

lo siguiente:

Efectos de la presente decision

113. £l articulo 237, ordinal 1, de la Constitucién Politica consagra
como una de las atribuciones del Consejo de Estado el
desempeniar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo. En este sentido, la jurisprudencia que profiere este
organo de cierre es vinculante para resolver los conflictos cuya
competencia estd atribuida a esta jurisdiccion, por la Constitucion
ylaley.

7174. La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011,
establecio que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de /a
Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes
Jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de /a
Constitucion -, tienen valor vinculante por emanar de drganos
disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de
los principios de igualdad, buena fe y sequridad juridica previstos
en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica®. Por lo tanto,
su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y cardcter vinculante y

obligatorio.

115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha dado
aplicacion al precedente en forma retrospectiva, método al que se
acudird en esta sentencia, disponiendo que las reglas
Jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se
aplican a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias;
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salvo los casos en los que ha operado /a cosa juzgada que, en virtud
del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.

1176. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decision garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios
fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede
invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no
aplicacion de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta
sentencia de unificacion las pensiones que han sido reconocidas o
reliquidadas en el régimen de transicion, con fundamento en la
tesis que sostenia la Seccion Seqgunda del Consejo de Estado, lo
fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si
se llegare a interponer un recurso extraordinario de revision
contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa
tesis, serd el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no
de la causal invocada.

7118. Como uno de los efectos de esta decision comprende los
procesos administrativos en curso, la Sala solicita de manera
imperiosa a las entidades administradoras de pensiones del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que, al
momento de efectuar el reconocimiento de la pension, expliquen
precisa, completa y detalladamente cada uno de los factores y/o
valores numéricos tenidos en cuenta en la liquidacion, de forma
que sea comprensible al usuario y garantice un debido proceso
administrativo (subrayado Sala de Decision).

En tal sentido, segun lo expuesto por la Corte Constitucional en las sentencia SU-427 de
2016 y la SU-395 del 22 de junio de 2017 sobre la obligatoriedad del precedente frente al
tema del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, pero especialmente lo establecido
por el Consejo de Estado como érgano de cierre de esta jurisdiccion en la providencia del
28 de agosto de 2018, no es de recibo el argumento de la parte actora relacionado con
que esta ultima providencia, especialmente, se aplicé de manera retroactiva al caso del
demandante, puesto que para el momento en que fue proferida la sentencia de primera
instancia, y ahora la de segunda instancia, el precedente judicial vigente a través del cual
se unificé la controversia en la materia ya habia sido expedido, razén por la cual era de

obligatorio cumplimiento para el juez natural de la causa.

En lo que respecta a una posible vulneracién del principio de confianza legitima con
ocasién del cambio de jurisprudencia, debe precisarse que el Maximo Tribunal

Administrativo en sentencia de tutela del 26 de septiembre de 20162 explicé lo siguiente:

15



17001-33-39-005-2018-00349-02 nulidad y restablecimiento del derecho
sentencia 128
segunda instancia

Es importante considerar que la Constitucion Politica establece
una serie de principios que propenden por la salvaguarda de los
intereses de los asociados frente a las decisiones del Fstado, que
pudieren alterar significativamente las relaciones que surgen
entre el Estado y los administrados. Dentro de esos principios la
Sala destaca el de la confianza legitima.

Precisamente, la Corte Constitucional ha sido uno de los drganos
que mds ha recurrido a ese principio para proteger la integridad
del ordenamiento constitucional o amparar derechos
fundamentales de las personas. Sobre el principio de /la confianza
legitima, sefialo:

Asi pues, en esencia, la confianza legitima consiste en que el
ciudadano debe poder evolucionar en un medio juridico estable y
previsible, en el cual pueda confiar. Para Miiller, este vocablo
significa, en términos muy generales, que ciertas expectativas,
que son suscitadas por un sujeto de derecho en razén de un
determinado comportamiento en relacion con otro, o ante la
comunidad juridica en su conjunto, y que producen determinados
efectos juridicos; y si se trata de autoridades publicas, consiste en
que la obligacion para /las mismas de preservar un
comportamiento consecuente, no contradictorio frente a los
particulares, surgido en un acto o acciones anteriores, incluso
ilegales, salvo interés publico imperioso contrario.

Se trata, por tanto, que el particular debe ser protegido frente a
cambios bruscos e inesperados efectuados por las autoridades
publicas. En tal sentido, no se trata de amparar situaciones en las
cuales el administrado sea titular de un derecho adquirido, ya que
su posicion juridica es susceptible de ser modificada por /la
Administracion, es decir, se trata de una mera expectativa en que
una determinada situacion de hecho o regulacion juridica no
serdn modificadas intempestivamente. De alli que el Estado se
encuentre, en estos casos, ante la obligacion de proporcionarle al
afectado un plazo razonable, asi como los medios, para adaptarse
a la nueva situacién’.

Bajo esa perspectiva, la confianza legitima se erige como garantia
del administrado frente a cambios bruscos e inesperados de las
autoridades  publicas —trdtese de dJrgano legislativo,
administracion pudblica o autoridades judiciales—

Ahora bien, es de anotar que la confianza legitima no tiene la
connotacion de principio absoluto y, por tanto, es factible su
limitacion o restriccion, en razén de otros principios
constitucionales que también ameriten aplicacion segin las
particularidades del caso. Asi, la confianza legitima debe ceder,
por ejemplo, frente a un interés piublico imperioso que se le
contraponga.
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Generalmente, se habla de confianza legitima en las actuaciones
administrativas y en la expedicion de leyes. Empero, a juicio de la
Sala, nada obsta para que se refiera también a la expedicion de
sentencias.

Como se sabe, los drganos jurisdiccionales tienen la facultad de
variar sus lineas jurisprudenciales, pues el ejercicio hermenéutico
lleva implicito la posibilidad de hallar diferentes significados a las
disposiciones normativas y, por lo tanto, un andlisis serio y
argumentado puede poner de manifiesto la equivocacion de una
tesis que antes se admitia como vdlida.

En principio, cuando las autoridades judiciales varian la
Jurisprudencia no desconocen el principio de la confianza legitima
de la persona que activo el aparato judicial y que, en estricto
sentido, seria la primera que afrontaria las consecuencias adversas
del cambio jurisprudencial, toda vez que es perfectamente
posible que el nuevo sentido jurisprudencial busque efectivizar
otros principios que demanden aplicacion y que, dada /la
importancia que revisten en el asunto, deben prevalecer ante la
confianza legitima.

En el caso de las personas cubiertas por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 se
hizo necesario cambiar la postura que se habia adoptado en la sentencia de 4 de agosto de
2010 en aras de efectivizar el principio de solidaridad en materia de sequridad social, sin
que en todo caso tal cambio jurisprudencial, para esta Sala de Decisién, haya dado lugar a

desconocer el principio de la confianza legitima.

Como se adujo en lineas anteriores, y frente al primer problema juridico, la Sala acoge la
postura de las Altas Cortes, y especialmente la del Consejo de Estado, que disponen que el
IBL que se tiene en cuenta para liquidar la pension de las personas beneficiarias de la
transicion de la Ley 100 de 1993, se determina conforme lo sefiala el articulo 21 y el inciso

3 del articulo 36 de la ley en comento, segun el caso.
Segundo problema juridico
¢Tiene derecho el sefior José Jesus Clavijo Echeverri a que se reliquide su pensién con base

en el 75% del promedio del salario devengado en el tltimo afio de servicios?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que el accionante no tiene derecho a que el IBL de la
pensién esté conformado por los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de prestacién
de servicios, ya que el ingreso base de liquidacién debe calcularse segtin los postulados de

laLey 100 de 1993.
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Conforme ala posicion actual de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que como
se indicd sera la que acoge esta Corporacidn, a los beneficiarios del régimen de transicién
de la Ley 100 de 1993 deben respetarseles las condiciones de edad, tiempo de servicio y
monto (tasa de reemplazo) de la pensién que consagraba el régimen pensional anterior,

en este caso, la Ley 33 de 1985.

Y para determinar el IBL la liquidacion debe regirse por lo dispuesto en el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 21 de la misma norma, segtn el tiempo que
le faltare al interesado a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones para

adquirir el derecho a la prestacidn.

Asi pues, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales) o al 30 de junio de 1995
(empleados territoriales), a la persona beneficiaria del régimen de transicién le faltaren
menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, la liquidacién sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que le hiciere falta para acceder a la prestacién, o el cotizado
durante todo el tiempo si fuere superior. Lo anterior, con la correspondiente actualizacién

con base en la variacién del IPC.

Ahora, sobre los factores que se deben tener en cuenta, segtln lo dispuesto por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en sus sentencias de unificacién sobre la materia, los
Unicos que pueden incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados por el
accionante durante el tiempo de liquidacién referido y que sirvieron de base para calcular
las cotizaciones al Sistema General de Pensiones, conforme al Decreto 1158 de 1994, esto
es: asignacion basica mensual; gastos de representacidn; prima técnica, cuando sea factor
de salario; primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor de
salario; remuneracién por trabajo dominical o festivo; remuneracién por trabajo
suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna, y bonificacién por

servicios prestados.

En este caso la parte demandante solicité que su pensién fuera reliquidada con la inclusién
de todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios, lo cual no es
procedente de conformidad con lo discurrido, por cuanto a las personas beneficiarias del
régimen de transicidon, como es el caso del actor, se les debe calcular el IBL con base en la
Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de lo percibido en los 10 ultimos afios de
servicios o el tiempo que faltare para adquirir el derecho, y con inclusién de los factores

del Decreto 1158 de 1994 o sobre lo que haya cotizado.
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Por lo anterior, se confirmara la providencia de primera instancia, ya que no es procedente

conceder el reajuste de la prestacion periddica conforme lo peticiona la parte actora.

Conclusién

De conformidad con la normativay la jurisprudencia citada, con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, y conforme las sentencias de unificacion de las Altas Cortes,
especialmente la del Consejo de Estado, estima esta Sala de Decision que a la parte actora
no le asiste derecho de acceder a la reliquidacién pensional que reclama, en tanto el IBL
de las pensiones sujetas a régimen de transicién debe calcularse conforme a lo dispuesto
por la Ley 100 de 1993 y no de la forma como lo solicitd, esto es, con la inclusién de todos

los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condenara en costas toda vez que no existi6

actuacion de las partes en esta instancia.

Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacién de Colpensiones a la
sociedad Mufioz Medina Abogados S.A.S, identificada con NIT 900.847.273-4, quien actua
en el presente proceso a través del abogado Santiago Mufioz Medina, portador de la
tarjeta profesional nro. 150.960 del CSJ, en los términos y con las facultades sefialadas en
la Escritura Publica nro. 3365 del 2 de septiembre de 2019, y segtn el certificado de

existencia y representacién de esta sociedad.

Se allegé memorial mediante el cual el doctor Santiago Mufioz Medina sustituye el poder
a él otorgado a la doctora Daniela Arias Orozco. Al evidenciar que el escrito contiene los
requisitos de ley, se reconoce personeria a la doctora Arias Orozco, portadora de la tarjeta
profesional nro. 270.338 del CSJ, para actuar como apoderada sustituta de la entidad, de

conformidad con las mismas facultades plasmadas en el poder principal.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

delaLey
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales el 29 de junio de 2022, dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovié JOSE JESUS
CLAVIJO ECHEVERRI contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, segtin lo consignado en la parte motiva.

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

TERCERO: Se reconoce personeria para actuar en nombre y representaciéon de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones - a la sociedad Mufioz Medina
Abogados S.A.S, quien actta en el presente proceso a través del abogado Santiago Mufioz
Medina, portador de la tarjeta profesional nro. 150.960 del CSJ, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

Se reconoce personeria a la doctora Daniela Arias Orozco, portadora de la tarjeta
profesional nro. 270.338 del CSJ, para actuar como apoderada sustituta de la entidad,

segun lo plasmado en la parte motiva.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 10 de agosto de 2023

conforme acta nro. 045 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
RED vmﬁé\

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 138 del 11 de
agosto de 2023.
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Blanca Nubia Pérez Henao Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso de apelacion adhesiva
Auto interlocutorio n° 359

REPUBLICA DE COLOMBIA

e g

o pd
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Mediante auto 295 de 21 de julio de 2023, se admitié el recurso de
apelacion que la parte demandada interpuso en contra del fallo primario. Esta
providencia se notificd por estado a través de mensaje de datos el 25 de julio
de 2023. El 25 de julio de 2023, la parte demandante alleg6 al correo
electronico de esta Secretaria, escrito de apelacion e invocd la figura de la
apelacion adhesiva contenida en el parrafo del articulo 322 del C.G.P.

Ahora bien, a la luz del parrafo del articulo 322 de la Ley 1564 de 2012
por remision expresa del articulo 306 del CPACA, el Despacho procede a
realizar el estudio correspondiente a la legalidad del recurso de apelacion que
por via de adhesion realizo la parte demandante frente al recurso de apelacion
que la parte demandada interpuso en contra de la sentencia de 18 de agosto de
2021, que puso fin a la primera instancia.

Asi las cosas, dice el articulo 322 del CGP;

“PARAGRAFO. La parte que no apelé podrd adherir al recurso interpuesto
por otra de las partes, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable.
El escrito de adhesion podra presentarse ante el juez que lo profirio mientras
el expediente se encuentre en su despacho, o ante el superior hasta el
vencimiento del término de ejecutoria del auto que admite apelacion de la
sentencia. El escrito de adhesion debera sujetarse a lo previsto en el numeral 3
de este articulo.

La adhesion quedara sin efecto si se produce el desistimiento del apelante
principal.” (subrayas propias)

Lo anterior aplicado al caso en concreto, se tiene que el escrito de
apelacion adhesiva fue allegado por la parte demandante el 25 de julio de
2023, dentro del término de ejecutoria del auto que admitio el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demanda, el cual se cumplia el 1 de agosto
de 2023, por lo tanto, el recurso de apelacion adhesiva cumple con los
requisitos contemplados en la norma citada.



17001333900620190009903
Nulidad y restablecimiento del derecho
Blanca Nubia Pérez Henao Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso de apelacion adhesiva
Auto interlocutorio n° 359

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion adhesiva
interpuesto por la parte demandante Blanca Nubia Pérez Henao respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada Nacién-Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial contra la Sentencia de
18 de agosto de 2021, emitida por el Juzgado Transitorio Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro de este medio de control.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos
electronicos conocidos en autos y al Procurador 28 Judicial 11
Administrativo de Manizales. Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a
Despacho para proferir la Sentencia de 2° Instancia.

Notifiquese y caumplase

Conjuez

Ef N orena bz E:
JWFMAN SALAZAR GONZALEZ



17001233300020150070502
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Oscar Albeiro Cardona Trujillo Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 222
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el proceso de la referencia, fue allegado del Consejo de Estado
confirmando parcialmente la sentencia proferida en este Tribunal (Sala de
Conjueces), en el cual el Conjuez Ponente fuera el Dr. Beatriz Elena Henao Giraldo
y, teniendo en cuenta que ésta Gltima renuncidé a su cargo como conjuez, se hace
necesario nombrar nuevo conjuez a fin de continuar con el tramite pertinente, se fija
fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se programa para
el proximo LUNES CATORCE (14) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTITRES
(2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MARNANA (11:30 a.m), a través de la

plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Presidente
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Nulidad y restablecimiento del derecho.
Julidn Mauricio Ocampo Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 223
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

e el
N
i

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el proceso de la referencia, fue allegado del Consejo de Estado
confirmando parcialmente la sentencia proferida en este Tribunal (Sala de
Conjueces), en el cual el Conjuez Ponente fuera el Dr. José Fabian Florez Buitrago
y, teniendo en cuenta que éste Ultimo renuncié a su cargo como conjuez, se hace
necesario nombrar nuevo conjuez a fin de continuar con el trdmite pertinente, se fija
fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se programa para
el préximo LUNES CATORCE (14) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTITRES
(2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MARNANA (11:30 a.m), a través de la

plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Presidente
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Nulidad y restablecimiento del derecho.
Luz Adriana Gomez Ocampo Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 224
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el proceso de la referencia, fue allegado del Consejo de Estado
confirmando parcialmente la sentencia proferida en este Tribunal (Sala de
Conjueces), en el cual el Conjuez Ponente fuera el Dr. José Fernando Marin
Cardona y, teniendo en cuenta que este Ultimo renunci6 a su cargo como conjuez, se
hace necesario nombrar nuevo conjuez a fin de continuar con el trdmite pertinente,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo LUNES CATORCE (14) DE AGOSTO DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Presidente
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Nulidad y restablecimiento del derecho.
Liliana del Rocio Ojeda Insuasty Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 225
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el proceso de la referencia, fue allegado del Consejo de Estado
confirmando parcialmente la sentencia proferida en este Tribunal (Sala de
Conjueces), en el cual el Conjuez Ponente fuera el Dr. José Fernando Marin
Cardona y, teniendo en cuenta que este Ultimo renunci6 a su cargo como conjuez, se
hace necesario nombrar nuevo conjuez a fin de continuar con el trdmite pertinente,
se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se
programa para el proximo LUNES CATORCE (14) DE AGOSTO DE DOS MIL
VEINTITRES (2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MANANA (11:30 a.m),

a través de la plataforma teams.

Notifiquese y camplase

Presidente



17001233300020160067102
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Beatriz Elena Otalvaro Sanchez Vs DESAJ
Auto de Sustanciacion n° 226
Fija fecha sorteo de Conjueces

REPUBLICA DE COLOMBIA

AW 5
Aot

<
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Presidencia-

Manizales, diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Toda vez que el proceso de la referencia, fue allegado del Consejo de Estado
confirmando parcialmente la sentencia proferida en este Tribunal (Sala de
Conjueces), en el cual el Conjuez Ponente fuera el Dr. José Fabian Florez Buitrago
y, teniendo en cuenta que éste Ultimo renuncié a su cargo como conjuez, se hace
necesario nombrar nuevo conjuez a fin de continuar con el tramite pertinente, se fija
fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual se programa para
el proximo LUNES CATORCE (14) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTITRES
(2023), a las ONCE Y TREINTA DE LA MARNANA (11:30 a.m), a través de la

plataforma teams.

Notifiquese y cimplase

Presidente
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HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION ) )
Magistrado Ponente: PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA

Sentencia Segunda Instancia

Accion: Popular

Demandantes: Enrique Arbeladez Mutis

Demandado: Municipio de Manizales- Caldas

Vinculado: Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
Radicado: 17 001 33 39 006 2018-00460-02

Acto judicial: Sentencia 103

Manizales, ocho (08) agosto de dos mil veintitrés (2023).
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha

801. Sintesis: EI demandante pretende que se ordene la construccion de un puente peatonal
para evitar el riesgo de los transelntes. La primera instancia accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda, ordenando adelantar los estudios para la instalacion de un reductor
“pompeyano”. EI municipio de Manizales impugnd porque: (i) no se demostrd el riesgo o
peligro por lo que se debe revocar la sentencia; v, (ii) o se realice un estudio que determine la
mejor medida para el sitio, aumentando el plazo para la ejecucion de las obras. La Sala
confirma la sentencia de primera instancia.

802. Procede esta Sala a dictar sentencia de segunda instancia para decidir el recurso de
impugnacion interpuesto por el municipio de Manizales, contra la sentencia del 19 de marzo
de 2021 proferida por la Sefioria del Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales
en el asunto de la referencia.

1. Antecedentes
1.1. Lademandal

803. La parte accionante pretende la proteccion de los derechos colectivos a la prevencion de
desastres previsibles técnicamente, obras publicas eficientes y oportunas, como la moralidad
administrativa. En consecuencia, se ordene al municipio de Manizales la construccién del
puente peatonal sobre la avenida Kevin Angel del municipio de Manizales, a la altura del
mercado libre de Peralonso.

804. En los hechos la parte demandante indicé que: (i) En la via que cruza la calle 46 avenida
principal donde une los barrios Peralonso y Fanny Gonzales, se han presentado accidentes de
transito por el alto flujo de tréfico. (ii) Ante las elevadas solicitudes para la construccion de un
puente peatonal por parte de la comunidad en dicho sector, la secretaria de obras publicas
municipal contestdo que "... los disefios arrojaron que el puente peatonal de estructura

! Expediente digitalo1DemandaAnexospdf pag. 1-27
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metalica cuesta la suma de 409.804 millones de pesos”, y debe solicitarse el permiso de
construccion. Y, (iii) Desde el 2016 la administracion no ha hecho realidad dicho puente.

1.2. La contestacion del Municipio de Manizales®
805. Se opuso a las pretensiones de la demanda.

806. Manifestd que la Secretaria de Obras Publicas y la Oficina de Bienes han adelantado
gestiones para atender la solicitud del actor popular, pero el predio donde se pretende que se
construya un puente peatonal es privado, y debe adquirirse para la obra.

807. Propuso las excepciones de: (i) Inexistencia de prueba de los hechos que constituyen
presunta vulneracion de derechos por parte del Municipio de Manizales; v, (ii) Ineptitud
sustancial de la demanda por la no acreditacion del dafio actual o contingente o derecho
0 interés colectivo.

1.3. La contestacion del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio®

808. En la primera audiencia de pacto de cumplimiento, el juzgado dispuso la vinculacion del
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio.

809. La cartera ministerial se opuso a las pretensiones de la demanda.

810. Frente algunos hechos, manifest6 no constarle. Sin embargo, aclaré que el predio al que
se refiere la demanda era propiedad del ICT, pero que con escritura 2300 del 27 de noviembre
de 1998, fue cedido al municipio de Manizales, por lo que el ente territorial debe proceder a
registrar el acto para perfeccionar la propiedad.

811. Como excepciones, propuso: falta de legitimacion en la causa por pasiva, e
inexistencia de vulneracion de derechos colectivos por parte del Ministerio, porque el
predio de interés fue escriturado al ente territorial.

1.4. La Sentencia de primera instancia*
812. El Juzgado, profiri6 sentencia de la siguiente manera:

“PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones de inexistencia de prueba de los
hechos que constituyen presunta vulneracion de derechos por parte del Municipio de Manizales
y de inepta demanda, conforme la parte considerativa y propuestas por el MUNICIPIO DE
MANIZALES.

SEGUNDO: DECLARANSE probadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva e inexistencia de vulneracion de derechos colectivos propuestos por parte del Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio, de acuerdo a lo expuesto en precedencia.

TERCERO: DECLARASE la vulneracion de los derechos colectivos a la prevencion de atencion
de desastres previsibles, al goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de

2 Expedientedigital010 CONTES_MANIZALES.pdfpag. 1-15
3 Expedientedigital 028 CONTES_MIN_VIVIENDA pdfpag. 2-11
4 Expedientedigital034Sentencia.pdf.pag. 1-3
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uso publico, el acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica,
al tanto que se encuentran directamente vinculados a los hechos de la demanda, conforme a las
razones que ya fueron expuestas.

CUARTO: ORDENASE al MUNICIPIO DE MANIZALES, que en el término de dos (2) meses
contados a partir de la notificacion de ésta sentencia adelante los estudios necesarios
requeridos técnicamente, para la instalacion de un reductor de velocidad tipo pompeyano en
el sector Peralonso por la avenida Kevin Angel de la ciudad de Manizales, el cual debera
cumplir con las especificaciones sefialadas en la resolucion nro. 1885-2015 expedida por el
Ministerio de Transporte o en las normas técnicas vigentes; realizados los estudios, deberan
iniciarse las obras correspondientes, las cuales deberan culminar en un plazo méximo de 4
meses.

QUINTO: SE CONFORMARA un Comité de Verificacion, el cual estara integrado por el
Procurador Judicial Administrativo (a) delegado ante este Despacho Judicial, quien lo
presidira, y hara las funciones secretariales, el Representante Legal o a quien éste delegue del
Municipio de Manizales, el representante (a) de la Defensoria del Pueblo y la parte accionante

SEPTIMO: SIN CONDENA EN COSTAS. "-rit-

813. Determin6 como problemas juridicos:

¢SE ESTAN VULNERANDO LOS DERECHOS COLECTIVOS A LA PREVENCION DE
DESASTRES PREVENIBLES TECNICAMENTE y a LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA
POR CUENTA DE LA FALTA DE CONSTRUCCION DE UN PUENTE PEATONAL EN EL
SECTOR PERALONSO POR LA AVENIDA KEVIN ANGEL DE LA CIUDAD DE
MANIZALES?

¢LA PERTURBACION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS INVOCADOS, POR CUENTA
DE LA FALTA DE CONSTRUCCION DE UN PUENTE PEATONAL EN EL SECTOR
PERALONSO POR LA AVENIDA KEVIN ANGEL DE LA CIUDAD DE MANIZALES ES
IMPUTABLE A LAS ENTIDADES VINCULADAS POR PASIVA?

814. En el andlisis juridico resalto la proteccion de los derechos e intereses colectivos, la
procedencia de la accion popular y los derechos colectivos invocados.

815. Del andlisis probatorio aportado al expediente determino lo siguiente: (i) Segun el
informe rendido por el municipio de Manizales, en el sector de Peralonso por la avenida Kevin
Angel de la ciudad de Manizales, existe alto trafico vehicular, poca visibilidad en el cruce de
la via, se desarrollan altas velocidades, lo que acarrea dificultades para los transeuntes; (ii) se
reporta que es de baja accidentalidad la via; (iii) los habitantes del sector han requerido la
intervencion municipal con el fin de solucionar la problematica; y, (iv) la construccion de un
puente peatonal no es la Gnica solucidn para contrarrestar los riesgos que se ven abocados los
peatones del sector.

816. Por ello, el juzgado crey6 conveniente la instalacion de un dispositivo de reduccion de
tipo pompeyano conforme al manual de sefializacion vial definido en la Resolucion 1885-2015
expedida por el Ministerio de Transporte. Por lo cual se dispuso de la realizacion de los
estudios respectivos, y la ejecucién de las obras en 4 meses.

1.5. La apelacion del municipio de Manizales®

S Expedientedigital070Apelacion.pdf.pag. 1-4
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817. El municipio solicito se revoque la sentencia, porque: (i) segun el informe presentado por
la secretaria de transito, las medidas que se han adoptado hasta el momento son suficientes
para evitar accidentes, porque desde 2013 no se presentan fallecidos ni desde 2016 lesionados;
(ii) el estudio que se debe ordenar por la sentencia no es para la construccién de un pompeyano,
sino para que determine la medida necesaria para adoptar en la zona de interés; (iii) los plazos
otorgados para adelantar el proceso de contratacion no son suficientes; vy, (iv) se revoque la
condena en costas al no demostrarse la vulneracion de los derechos colectivos.

1.6.  Tramite procesal surtido en segunda instancia

818. Mediante auto del 29 de junio de 2021, se ordeno dar traslado de alegatos a las partes y
al Ministerio Pablico.

819. El municipio de Manizales, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, presentaron
alegatos de conclusion y el Ministerio Publico concepto juridico. La parte actora, no se
pronuncio.

§20. El municipio de Manizales’: Consideré que no ha vulnerado los derechos colectivos
alegados por el actor, al no demostrarse la amenaza a la seguridad y de los desastres
previsibles.

§21. Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio®: Solicitd6 se mantenga la decision de
primera instancia frente a ella, al no estar legitimada en la causa por pasiva.

822. El Ministerio Publico: Considero que se debe confirmar la decision del juzgado, a causa
que se deben ampliar los términos de contratacion para la instalacion de los reductores de
velocidad®.

2. Consideraciones

823. Esta decision corresponde a este tribunal, conforme a los articulos 16 de la Ley 472 de
1998%y 152.16 del CPACA.

2.1. Problema juridico

824. ;Se vulneraron los derechos colectivos a la prevencion de desastres previsibles
técnicamente, obras publicas eficientes y oportunas, moralidad administrativa, por la omision
por parte del municipio de Manizales en adelantar los tramites administrativos y
presupuestales con el fin de construir un puente peatonal sobre la avenida Kevin Angel a la
altura del mercado libre de Peralonso del area urbana de Manizales?

2.4. Las acciones populares

¢ Expediente Digital 14AutoAdmisionyTraslado.pdf

" Expediente Digital 77AlegatosConclusionAlcaldiaManizales

8 Expediente Digital 79AlegatosConclusionMinVivienda

® Expediente Digital 81AlegatosConclusionMinisterioPublico.

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0472_1998.html#16
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825. Los derechos colectivos son protegidos por las acciones populares cuando éstos resulten
amenazados o vulnerados, exista peligro, agravio o dafio contingente, por la accién o la
omision de las autoridades publicas o de los particulares que actten en desarrollo de funciones
administrativas. (arts. 78 a 82 Cp., L.472/1998)

826. El Honorable Consejo de Estado™* indicé los siguientes supuestos para la prosperidad de
las acciones populares: “4) Una accion u omision de la parte demandada. B) Un dario
contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o intereses colectivos;
peligro o amenaza que no es en modo alguno la que proviene de todo riesgo normal de la
actividad humana. Y, C) La relacion de causalidad entre la accion, la omision, y la sefialada
afectacion de los referidos derechos e intereses”.

2.5. Los derechos colectivos que se pretende se protejan

827. El derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente pretende garantizar que la sociedad no esté expuesta a padecer posibles o
inminentes alteraciones de las condiciones normales de vida o dafios graves “por fenémenos
naturales y efectos catastroficos de la accion accidental del hombre, que demanden acciones
preventivas, restablecedoras, de caracter humanitario o social, constituyéndose en un derecho

de naturaleza eminentemente preventiva” 2

828. El derecho a la realizacién de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida de los habitantes, implica “/...] la necesidad de proteger la
adecuada utilizacién, transformacion y ocupacioén del suelo, de manera que las autoridades
competentes no actlen en forma arbitraria en contravencion del respectivo plan de
ordenamiento territorial o instrumento que haga sus veces, a través de acciones que estén
fuera de su marco normativo.” '3

§29. En cuanto a la construccion obras de infraestructura, el Consejo de Estado!* ha
estimado la procedencia de las acciones populares para la obtener la proteccion de
construccidn de obras, con el fin de salvaguardar los derechos colectivos, siempre y cuando se
tengan en cuenta los principios que rigen en materia econémica el gasto de las entidades
publicas, con el fin de no causar con su decision un desequilibrio presupuestal:

“(...) sin perder de vista que la satisfaccion de los derechos sociales, economicos y culturales
constituye una forma de realizar el Estado Social que pregona el articulo 1° de la Carta Politica
como criterio fundamental, corresponde en principio al Congreso como instancia
representativa del poder publico, definir en la ley de apropiacion el gasto publico social con
miras a satisfacer las necesidades basicas insatisfechas (articulo 350 de la Constitucion
Politica). Por tanto, “al resolver los litigios relacionados con este tipo de derechos, no puede

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO, Bogota, D.C., dieciséis (16) de diciembre de
dos mil diez (2010), Radicacion nimero: 54001-23-31-000-2001-01920-01 (AP).

12 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA- Bogota, D.C., ocho (8) de junio de
dos mil once (2011)- Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP).

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente: Dr. Hernando
Sanchez Sénchez. Sentencia del 10 de diciembre de 2018. Radicacion nimero: 17001- 23-31-000-2011-00424-
03(AP).

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Dr. Ricardo
Hoyos Duque. Sentencia del 22 de noviembre de 2011. Radicado: 63001-23-31-000- 2001-0241-01(AP-289).
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desconocerse de una parte las condiciones de escasez de recursos y de otra los propoésitos de
igualdad y justicia social que sefiala la propia Constitucion. No puede desconocerse que para
la realizacion de cualquier obray en especial de aquellas de considerable magnitud, existe una
normatividad constitucional y legal en materia de gasto y distribucién presupuestal (art. 339 y
350 Cédigo Penal), asi como procedimientos de contratacidn, que no pueden omitirse, por
cuanto esa normatividad tiene un claro asidero en el respeto y conservacion del principio a la
igualdad”.- sft-

830. Sobre la moralidad administrativa, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
determinado los parametros que deben ser analizados con el fin de examinar si se ha infringido:
“(i) Que la transgresion de la legalidad haya obedecido a la satisfaccion de intereses
particulares. (ii) Que existan irregularidades y/o mala fe por parte de la Administracion en el
ejercicio de las potestades publicas. (iii) Que se desconozcan los principios que guian la
funcion administrativa.”

831. La moralidad administrativa también se infringe cuando se desconoce los principios de
responsabilidad y legalidad: ‘El principio de legalidad y el control judicial de la
discrecionalidad administrativa’ manifesto que el referido postulado, en el marco de la
administracion publica, podia entenderse en varios sentidos, a saber: a) toda actuacién
administrativa debe fundarse en ley material; b) opera como una restriccion al ejercicio del
poder publico y, por ende, exige la existencia de ley formal o ley formal-material para
aquellas actuaciones que interfieran en la libertad juridica de los particulares.”

2.4.1. Competencia entorno a la planeacion y construccion de la infraestructura vial

832. En cuanto a la infraestructura vial, los municipios: (i) deben prestar los servicios publicos,
con el fin de construir las obras que demande el progreso local, desarrollo del territorio, de
acuerdo con los principios de subsidiaridad, concurrencia y complementariedad -art. 209, 288,
311 CP-; (ii) estan obligados a promover el desarrollo del territorio y construir las obras que
demanden el progreso municipal -arts. 6, 9 L.1551/2012; (iii) “En materia de vias, los
municipios tendran a su cargo la construccién y mantenimiento de vias urbanas y rurales del
rango municipal. Continuaran a cargo de la Nacion, las vias urbanas que formen parte de las
carreteras nacionales, y del Departamento las que sean departamentales” — art. 3.23
L.489/1998; (iv) por ello los municipios deben “ Construir y conservar la infraestructura
municipal de transporte, las vias urbanas, suburbanas, veredales y aquellas que sean
propiedad del municipio, las instalaciones portuarias, fluviales y maritimas, los aeropuertos
y los terminales de transporte terrestre, en la medida que sean de su propiedad o cuando éstos
le sean transferidos directa o indirectamente” — art. 76.4.1 L.715/2011-; (v) también les
corresponde “Planear e identificar prioridades de infraestructura de transporte en su
jurisdiccion y desarrollar alternativas" — art. 76.4.2. idem-

§33. Bajo la misma cuerda, el Consejo de Estado®® establecid la responsabilidad colectiva de
la entidad territorial: “...cuando incurra en omision de sus tareas de conservacion y
mantenimiento rutinario y periodico de la infraestructura vial, responsabilidad que acarreara
mayor exigencia si se demuestra que los dafios u obstaculos permanecieron sobre una
carretera durante un tiempo razonable para actuar, sin que la entidad demandada hubiere
efectuado las obras de limpieza, remocidn, reparacion o sefializacién, con miras a restablecer
la circulacion normal en la via.”
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2.6. Lo demostrado

834. La zona motivo de interés del proceso, esta en la zona urbana del municipio de Manizales,
en la la via de acceso hacia el barrio Peralonso sobre la cual solicitan la instalacion de puente
peatonal entre los sitios Ilamados bomberos voluntarios y el Mercado Libre:

Peralonso, Comuna 5 Ciudadela del Norte,
Manizales, Caldas, COL

Mostrar mas resultados

Acercar a

835. El 8 agosto de 2016 la secretaria de obras publicas local dejé constancia en acta de
inspeccion de que: (i) “... sobre la avenida Kevin el paso peatonal se encuentra sefializado,
pero el trafico vehicular es bastante alto y dicha sefializacion no es respetada, poniendo en
peligro a los peatones del sector”; (ii) “y se recomienda incluir en el inventario de
necesidades viales, la instalacion de un puente peatonal ... para ser desarrollado de acuerdo
a un orden de prioridades y a los recursos con que se cuente par la presente a préximas
vigencias fiscales. Se recomienda reportar a la secretaria de transito, para que se tomen las
medidas pertinentes para la proteccidn de los peatones que usan los habitualmente este paso

peatonal. "-sft-

836. El 10 de agosto de 2016, la presidenta de la accion comunal del barrio Peralonso elevo
derecho de peticion ante la secretaria de Transito del Municipio de Manizales, con el fin de
solicitar un estudio para detectar las zonas de riesgo que corren los peatones del barrio
Peralonso para cruzar la Avenida Kevin Angel, por el alto flujo vehicular.®®

837. Existe constancias que el municipio de Manizales ha proyectado la realizacion de un
puente peatonal en la zona: (i) oficio SOPM-1753 del 13 de junio de 2018, el secretario de
obras publicas del municipio de Manizales inform6 a la comunidad las actuaciones
adelantadas para la construccion del puente peatonal®; (ii) en el oficio SOPM-0717-DESP-18

15 Expediente Digital 004 ANEXO?2 pag. 3
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el secretario de Obras Publicas requirié el avance de la compra de predios necesarios para el
proyecto del puente peatonal’; (iii) en oficio ALC09682018 del 3 de abril de 2018 suscrito
por el alcalde del municipio de Manizales, solicito ante el Ministerio de Vivienda Ciudad y
Territorio, la entrega de los predios para programas comunitarios®®; (iv) en oficios del 13 de
junio®®, 10 de septiembre?°, 25 de octubre?!, y 29 de octubre de 2018, el Secretario de Obras
Publicas informo las actuaciones realizadas para el proyecto del puente peatonal, como disefios
hechos por el contrato MIC-0562017, los costos, permisos y la necesidad de la adquisicion de
inmuebles.

a V@ SN GN NTa ge Recigp (4 -
ionies Tooann ™ * " ks

Fiaura 30. Modelo 3D Puente peatonal peralonso. -

838. | municipio de Manizales sefiala que la zona necesaria tiene como titular el Instituto de
Crédito Territorial, hoy sucedido por el Ministerio de Vivienda, bajo la ficha catastral
0103000006620001000000000, K 13 K 14Z0ONA CESION 3 de 18.035 m2. En el ortomapa
del POT de Manizales el predio es el siguiente, y figura como K 13 K 14 ZONA CESION 3.

Consulta Cartografia Tematica POT Urbano 2017-20

839. Pero el Ministerio contestd que ya habia cedido dicha zona. En efecto, en la escritura
2.300 del 27 de noviembre de 1989 de la Notaria Primera del circulo de Manizales, de
aclaracion y cesion, el Instituto de Crédito Territorial le cedi6 al municipio de Manizales unos
predios de zonas de cesion en la Urbanizacién Fanny Gonzélez Franco, entre ellos la zona de
Cesion 3.

17 Expediente Digital 003 ANEXO1 pag. 13
18 Expediente Digital 003 ANEXOL1 pag. 19
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840. La Secretaria de Transito y Transporte del municipio de Manizales allego al proceso
informe técnico del 16 de diciembre de 2020%%-2%, donde conceptud: (i) el puente propuesto es
técnicamente inconveniente, genera mayor riesgo porque los vehiculos aumentan la velocidad
y dificulta el transito de peatones; (ii) el puente puede ser reemplazado por otras medidas,
como cruces a nivel sefializados; (iii) el resalto “pompeyano” disminuye la velocidad a menos
de 30 km/h, pero no es adecuado para vias urbanas de velocidad igual o superior a 70 km/h;
(iv) para la construccion del resalto se requiere de un estudio de ingenieria de transito que
demuestre la conveniencia de su instalacion como el tipo de resalto a utilizar; (v) el estudio
técnico para este caso debe contener: analisis de volimenes, composicion vehicular, peatonal,
velocidades, disefio geométrico, siniestralidad y sitio de ubicacién de la medida; (vi) la
administracion ha colocado un paso peatonal cebrado, sefiales de prevencion del paso
peatonal, y de velocidad a 30 Km/h; y, (vii) sobre la accidentalidad, desde 2013 no se presentan
fallecidos, y desde 2016 no hay lesionados.

841. El estudio también reconoce que “... ES posible que las actuales condiciones para el
transito peatonal en la avenida Kevin Angel a la altura del mercado Peralonso de la ciudad
de Manizales pueda generar algo de conflicto, lo anterior debido a las condiciones
geomeétricas y topograficas del sector donde la Avenida Kevin presenta alta velocidad y poca
visibilidad dado que el paso peatonal queda a la salida de una curva.”

2.7. Caso concreto

842. La impugnacion solicita que se revoque la sentencia porque las medidas adoptadas han
sido suficientes, debido a la baja accidentalidad.

843. En caso contrario, la impugnacion pide: (i) el estudio ordenado en la sentencia debe
determinar la medida necesaria para la zona, sin que deba circunscribirse a un pompeyano; (ii)
se amplie el plazo para la realizacion de las obras; y, (iii) no se condene en costas.

844. Frente al primer argumento, la parte demandante no demostré claramente la existencia
de un peligro o riesgo.

845. Efectivamente, la zona tiene baja accidentalidad, desde 2013 no se presentan fallecidos,
y desde 2016 no hay lesionados, lo cual es un claro indice que las medidas adoptadas por la
administracion han surtido efectos.

846. Sin embargo, sobre el puente pretendido en esta accion popular se han adelantado estas
gestiones gubernamentales: (i) dos informes técnicos de la Secretaria de Obras Pablicas del
2016 que recomiendan incluirlo en el inventario de necesidades viales; (ii) solicitudes del

22 Expediente Digital 055decreta pruebas
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municipio al Ministerio de Vivienda para la entrega de bienes para la construccion del puente;
y, (iii) se han efectuado disefios estructurales con proyeccion de costos.

847. El mismo estudio técnico efectuado en 2020 por el municipio, aunque sefiald que podria
ser inconveniente el puente, sefal6 la posibilidad de que ... las actuales condiciones para el
transito peatonal en la avenida Kevin Angel a la altura del mercado Peralonso de la ciudad
de Manizales pueda generar algo de conflicto, lo anterior debido a las condiciones
geometricas y topograficas del sector donde la Avenida Kevin presenta alta velocidad y poca
visibilidad dado que el paso peatonal queda a la salida de una curva.”

848. Dicho estudio aconsejé otro tipo de soluciones, como la instalacion de reductores, tipos
pompeyano, de acuerdo al manual de sefializacién vial del Ministerio de Transporte.

849. Visto lo anterior, considera la Sala que es necesario aplicar el PRINCIPIO DE PRECAUCION,
segun el cual “...Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debe utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas
efectivas para impedir la degradacion del medio ambiente ?*

850. Los componentes del principio de precaucion son: “i) la decisién politica de actuar o no
actuar, vinculada a los factores que desencadenan la utilizacion del principio de precaucion;
if) en caso afirmativo, como actuar, es decir, las medidas que resultan de la utilizacion del
principio de precaucion.”

851. El presente caso, las pruebas demuestran que la administracion municipal ya habia
tomado decisiones politicas para actuar.

852. Aunque no hay certeza cientifica de un riesgo, la misma administracion municipal
reconocid que “ES posible que las actuales condiciones para el transito peatonal en la avenida
Kevin Angel a la altura del mercado Peralonso de la ciudad de Manizales pueda generar algo
de conflicto... ”

853. Por consiguiente, es necesaria la realizacion de las obras de prevencion de accidentes,
por lo que se debe confirmar la obra ordenada por el juzgado.

854. Considerando que la sentencia dio los plazos de dos meses para realizar los estudios
necesarios, y cuatro meses para iniciar las obras, se encuentra que dichos términos son
apropiados para la realizacion de la obra publica que se dispuso, 0 sea, un resalto de
caracteristicas amplias.

855. De tal manera, se confirmara la sentencia de primera instancia.

2.4. Costas

856. Un motivo de impugnacion del municipio de Manizales fue la condena en costas, la cual
realmente no se ordend en la sentencia, y no se hara pronunciamiento al respecto, por
sustraccion de materia

857. En cuanto a las costas de esta instancia, conforme al articulo 38 de la Ley 472 de 1998,
y siguiendo los derroteros de la sentencia 27 de la Sala de Decision Especial del 6 de agosto

% COMISION 'DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS- Bruselas, 2.2.2000- COM(2000) 1 final-
COMUNICACION DE LA COMISION- sobre el recurso al principio de precaucion
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de 2019 del Honorable Consejo de Estado, no se impondran costas de segunda instancia,
debido a que la impugnacion prospero parcialmente, segun el articulo 365.5 del CGP.

858. En consecuencia, se confirmara la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, y se confirmaré en lo demas.

859. La Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal Administrativo de Caldas, en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA
PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida 19 de marzo de 2021por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales en la accion popular interpuesta por Enrique
Arbelaez Mutis, demandante, contra el Municipio de Manizales, Caldas, demandado.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 472 de 1998,
REMITASE copia auténtica de esta decision a la Defensoria del Pueblo

QUINTO: Una vez ejecutoriada esta providencia, remitase al juzgado de origen, previas las
anotaciones respectivas en “Siglo XXI1”y archivese.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

-
i 4/(7(/(&&%/ ;,/57;7 L =

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

11
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HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION ) )
Magistrado Ponente: PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA

Sentencia Segunda Instancia

Accion: popular

Demandantes: Enrique Arbelaez Mutis

Demandado: Instituto de Culturay Turismo de Manizales
Vinculado:| Ministerio de Cultura — Municipio de Manizales
Radicado: 17 001 33 39 006 2020-00162-02

Acto judicial: Sentencia 102

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrées (2023).
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha

801. Sintesis: El demandante pretende que se proteja el bien de interés cultural
nacional la Locomotora Pacifico que se encuentra en el parque Bosque Popular el
Prado del municipio de Manizales. El juzgado de primera instancia accedio a las
pretensiones y ordeno la realizacion de un plan de proteccién. EI Ministerio de Cultura
impugno la sentencia porque no tiene competencia en la proteccién. El Instituto de
Cultura y Turismo de Manizales impugno porque ha realizado actuaciones y no ha
vulnerado los derechos colectivos. La Sala confirma la sentencia, debido a que el bien
de interés esta deteriorado y todas las entidades tienen competencia en su proteccion.

802. Procede esta Sala a dictar sentencia de segunda instancia para decidir el recurso
de impugnacion interpuesto por el Instituto de Cultura y Turismo de Manizales — en
adelante El Instituto de Cultura- y el Ministerio de Cultura contra la sentencia del 30
de agosto de 2021 proferida por la Sefioria del Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales que accedid a las pretensiones del accionante.

1. Antecedentes
1.1. Lademandal!

802. La parte accionante pretende la proteccion de los derechos colectivos a la
prevencion de desastres previsibles, moralidad administrativa y la defensa de los bienes
publicos. En consecuencia, se ordene al Instituto de Cultura y Turismo de Manizales:
(i) se proteja el monumento nacional LOCOMOTORA PACIFICO 66 BALDWIN
60535, ANO 1928 TIPO 4-8-0 — en adelante la Locomotora Pacifico, ubicada en el
Parque Bicentenario de Manizales Bosque Popular El Prado -en adelante el Parque

1 ExpedienteJ6. Carpeta CDRN 1 ppal — 002ACCIONPOPULARYANEXOS.pdf



ACCION POPULAR. RAD. 17-001-33-39-006-2020-00162-02

Bicentenario-; y, (ii) se efectlen labores de mantenimiento, se dote de elementos como
cafeteria, sitio de estudio y esparcimiento para la atencion al publico.

803. En los hechos la parte demandante indic6 que: (i) el Parque Bicentenario es de
propiedad del municipio de Manizales, es administrado por el Instituto de Cultura,
donde se encuentra la Locomotora Pacifico declarada bien de interés cultural nacional;
(ii) el bien esta sin proteccion ni mantenimiento.

1.2. Lacontestacion de la demanda
1.2.1. Instituto de Culturay Turismo de Manizales?

804. Se opuso a las pretensiones de la demanda. Respecto a los hechos aclar6 que el
Parque Bicentenario pertenece a la alcaldia de Manizales, y el Instituto de Cultura lo
administra segun el convenio suscrito entre ambos el 14 de mayo de 2012.

805. Informd que en el parque se encuentra la Locomotora Pacifico, declarada bien de
interés cultural de caracter nacional, a través de la Resolucion 0791 del 31 de julio de
1998. Negd que se encuentre abandonado, ya que se han adelantado gestiones para
iniciar una intervencion, de conformidad con un Plan Especial de Manejo y Proteccién
a realizarse, con la autorizacion previa del Ministerio de Cultura.

806. Propuso las excepciones de: (i) Improcedencia de la accidén popular: la entidad
ha cumplido con las obligaciones conforme a las normas que regulan la materia, (ii)
Inexistencia de prueba de los hechos que constituyen presunta vulneracion de los
derechos colectivos -falta de acreditacion del dafio: Se debe realizar un estudio sobre
la amenaza o transgresion inminente de los derechos colectivos alegados por la parte
actora.

1.2.2. Entidades vinculadas

807. Por auto del 20 de abril de 2021 el juzgado dispuso la vinculacion del Ministerio
de Cultura y el municipio de Manizales.

1.2.3. Ministerio de Cultura®
808. Se opuso a las pretensiones de la demanda.
809. Frente a los hechos expuso: (i) ya le indico al instituto de cultura los lineamientos
para la proteccion de la Locomotora Pacifico, para que elabore el Plan Especial de
Manejo y Proteccion — en adelante Plan especial o PEMP-; (ii) su proteccién de

responsabilidad del instituto de cultura, porque tiene la custodia del bien.

810. Propuso las siguientes excepciones, todas basadas en que el Instituto de Cultura
tiene la custodia del bien: Falta de legitimacion en la Causa por Pasiva - Ausencia

2 ExpedienteJ6. Carpeta CDRN 1 ppal — 019ContestalnstitutodeCulturayturismo.pdf
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de Vulneracion de los derechos Colectivos invocados por los demandantes por
parte del Ministerio de Cultura; - Inexistencia del Dafio por Parte del Ministerio
de Cultura Frente al BIC- Inexistencia de Responsabilidad del Ministerio por no
tener bajo su custodia el bien mueble.

1.2.4. Municipio de Manizales*

811. Se opuso a las pretensiones. Aceptd la propiedad sobre el Parque Bicentenario y
dio su administracion al Instituto de Cultura en virtud del convenio interadministrativo
1205140360 del 14 de mayo de 2012.

812. Nego que la Locomotora Pacifico se encuentre en estado de abandono, ya que el
Instituto de Cultura se encuentra adelantando tramites para su intervencion y
restauracion.

813. Propuso las excepciones de: (i) Impertinencia de la accion, pues no se agoto el
requisito de procedibilidad frente al municipio; (ii) Falta de legitimacion por pasiva
en la accién popular, porque el municipio ha realizado las gestiones dentro de sus
competencias; (iii) Inexistencia de prueba de los hechos que constituyen presunta
vulneracion de los derechos colectivos; (iv) Inexistencia de Vulneracion de los
Derechos Colectivos Reclamados; vy, (v) Improcedencia de la Accidén Popular, por
no existir nexo de causalidad entre sus actuaciones y las supuestas afectaciones que
denuncia el actor.

1.3. La Sentencia de primera instancia®
814. El Juzgado profirié sentencia de la siguiente manera:

“PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones de improcedencia de la
accion popular e inexistencia de prueba de los hechos que constituyen presunta
vulneracién de derechos colectivos, propuestas por el Instituto de Culturay Turismo de
Manizales.

SEGUNDO: DECLARANSE no probadas las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, la ausencia de vulneracion de los derechos colectivos invocados por
los demandantes por parte del Ministerio, inexistencia de dafio causado por el
Ministerio de Cultura frente al BIC, inexistencia de responsabilidad del Ministerio por
no tener bajo su custodia el bien mueble, propuestas por el Ministerio de Cultura.

TERCERO: DECLARANSE no probadas las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de prueba de los hechos que constituyen presunta
vulneracion de derechos colectivos, inexistencia de vulneracion de derechos
reclamados e improcedencia de la accion popular, propuestas por el Municipio de
Manizales.

CUARTO: DECLARANSE responsable al MINISTERIO DE CULTURA, MUNICIPIO
DE MANIZALES y al INSTITUTO DE CULTURA Y TURISMO de la vulneracion del
derecho colectivo a la defensa del patrimonio cultural de la nacién, contenidos en el
articulo 4° de la Ley 472/98, conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

4 ExpedienteJ6. Carpeta CDRN 1 ppal — 056ContestaMunicipiodeManizales.pdf
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QUINTO: ORDENASE al MINISTERIO DE CULTURA, MUNICIPIO DE MANIZALES
y al INSTITUTO DE CULTURA Y TURISMO que, en el marco de sus competencias y
en un término no superior a doce (12) meses contados a partir de la notificacion de esta
sentencia, realicen todos los trdmites administrativos, presupuestales y contractuales
necesarios a fin de articular un Plan Especial de Manejo y Proteccion de la
LOCOMOTORA PACIFICO 66 BALDWIN 60535 ANO 1928 TIPO 4-8-0, bien de
interés cultural, el cual debera definir de manera clara y especifica las actividades
necesarias, convenientes y oportunas para salvaguardar y potencializar el valor
histdrico, social, estético y cultural de este bien, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia, con lo cual se satisface las pretensiones del
demandante.

Una vez haya sido elaborado y aprobado el Plan Especial de Manejo y Proteccion de
la LOCOMOTORA PACIFICO 66 BALDWIN 60535 ANO 1928 TIPO 4-8-0, bien de
interés cultural y de conformidad con las indicaciones alli sefialadas, si es del caso,
debera procederse con las acciones de conservacion, restauracion y mantenimiento, las
cuales deberan culminar en un plazo maximo de 6 meses, de conformidad con las
competencias legales asignadas a cada una de las entidades vinculadas por pasiva.

SEXTO: SE CONFORMARA un Comité de Verificacion, el cual estara integrado por la
Procuradora Judicial 181 Judicial 1 para Asuntos Administrativos delegada ante este
Despacho, quien lo presidira, y hara las funciones secretariales, el gerente (a) del
Instituto de Cultura 'y Turismo, El Alcalde (a) del Municipio de Manizales o a quien este
delegue, el sefior (a) Ministro de Cultura o a quien éste delegue y la parte accionante.
Paragrafo: EI Comité se reunira previa citacion que realice su presidente y debera
presentar informe a este Juzgado sobre el cumplimiento de lo acé ordenado. Por la
Secretaria del Juzgado, COMUNIQUESELES la designacion. ”

815. En el andlisis juridico resalto la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
la procedencia de la accién popular y los derechos colectivos invocados.

§16. Del analisis probatorio aportado al expediente determind lo siguiente: (i) la
Locomotora Pacifico es un bien de interés cultural -BIC- declarada por la resolucién
0791 del 31 de julio de 1998; (ii) el estado de conservacion y mantenimiento es
descuidado, evidenciado en la existencia de grafitis, oxidacién, maleza, humedad,
crecimiento de hierba, maderas desgastadas, basuras y roturas, situacion que las
demandadas reconocen.

817. Por ello se dispuso restablecer los derechos colectivos vulnerados de la defensa
del patrimonio cultural de la Nacién ordenando al Instituto de Cultura y Turismo,
Municipio de Manizales y al Ministerio de Cultura realizar el Plan Especial de Manejo
y Proteccion de la Locomotora Pacifico, como adelantar las acciones de conservacion,
restauracion y mantenimiento.

1.4. Laimpugnacion del Ministerio de Cultura®

818. La cartera ministerial solicitd que se revoque la sentencia, porque: (i) la
Locomotora Pacifico se encuentra bajo custodia del municipio de Manizales; (ii) el
ministerio fij0 las pautas técnicas que debia realizar el ente territorial para la
intervencion del bien; (iii) conforme a la regulacion pertinente, no se le asigné a la
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cartera ministerial la formulacion y ejecucion del plan de manejo de los BIC, segun el
Decreto 1080 de 2015; v, (iv) la entidad territorial no ha solicitado ni ha cumplido los
requerimientos para la aprobacién del plan de manejo.

1.5. Laimpugnacion del Instituto de Culturay Turismo de Manizales’

819. Solicito se revoque la sentencia con apoyo en: (i) el actor no allego prueba técnica
donde acredite que el BIC se encuentre en abandono ni la vulneracion de los derechos
colectivos; (ii) se desconocieron las gestiones adelantadas por el instituto para
intervenir el bien, que se allegaron al tramite.

1.6. Tramite procesal surtido en segunda instancia

§20. Mediante auto del 12 de octubre de 2021, se ordend dar traslado de alegatos a las
partes y al Ministerio Publico.®

821. La parte demandante, el Municipio de Manizales y el Instituto de Cultura y
Turismo, no se pronunciaron. El Ministerio de Cultura presentd alegatos de conclusion
y el Ministerio Publico rindi6 concepto.

§22. El Ministerio de Cultura® insistié con los argumentos presentados en el recurso
de impugnacion, concerniente a la responsabilidad del municipio de Manizales en el
cuidado, manejo y proteccion de La Locomotora.
§23. Ministerio Publico: Consideré que debe confirmar la sentencia de primera
instancia respecto a las 6rdenes del ente territorial y declarar la falta de legitimacién en
la causa respecto al Ministerio de Cultura.®
2. Consideraciones

824. Esta decision corresponde a este tribunal, conforme al articulo 16 de la Ley 472
de 19981 y 152 numeral 16 del CPACA.

2.1. Problema juridico
825. ¢Se vulnerd el derecho de la defensa del patrimonio publico, por la omision en la
conservacion del bien de interés cultural Locomotora PACIFICO 66 BALDWIN 60535
ANO 1928 TIPO 4-8-0?

826. ¢Se debe adelantar el Plan Especial de Manejo y Proteccion?

" ExpedienteJ6. Carpeta CDRN 1 ppal — 091Apelacion.pdf

8 Expediente Digital 02AutoAdmisiényTraslado.pdf

9 Expediente Digital 06 AlegatosConclusionMincultura.pdf

10 Expediente Digital 04Concepto del Procurador.pdf

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0472_1998.html#16
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827. ¢ Le asiste responsabilidad al Ministerio de Cultura, conforme a las competencias
asignadas por ley en adelantar tramites administrativos tendientes para la conservacion
bien de interés cultural BIC?

2.4. Las acciones populares

§28. Los derechos colectivos son protegidos por las acciones populares cuando éstos
resulten amenazados o vulnerados, exista peligro, agravio o dafio contingente, por la
accién o la omisién de las autoridades publicas o de los particulares que actlen en
desarrollo de funciones administrativas. (arts. 78 a 82 Cp., L.472/1998)

§29. EI Honorable Consejo de Estado!? indicd los siguientes supuestos para la
prosperidad de las acciones populares: “4) Una accién u omision de la parte
demandada. B) Un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de
derechos o intereses colectivos; peligro o amenaza que no es en modo alguno la que
proviene de todo riesgo normal de la actividad humana. Y, C) La relacién de
causalidad entre la accion, la omision, y la sefialada afectacion de los referidos
derechos e intereses”.

2.5. Los derechos colectivos que se pretende se protejan

830. Sobre la moralidad administrativa, la Seccién Tercera del Consejo de Estado
ha determinado los pardmetros que deben ser analizados con el fin de examinar si se
ha infringido: “(i) Que la transgresion de la legalidad haya obedecido a la satisfaccién
de intereses particulares. (ii) Que existan irregularidades y/o mala fe por parte de la
Administracion en el ejercicio de las potestades publicas. (iii) Que se desconozcan los
principios que guian la funcién administrativa. ”

831. La moralidad administrativa también se infringe cuando se desconoce los
principios de responsabilidad y legalidad: ‘El principio de legalidad y el control judicial
de la discrecionalidad administrativa’ manifesto que el referido postulado, en el marco de la
administracion publica, podia entenderse en varios sentidos, a saber: a) toda actuacion
administrativa debe fundarse en ley material; b) opera como una restriccion al ejercicio del
poder publico y, por ende, exige la existencia de ley formal o ley formal-material para
aquellas actuaciones que interfieran en la libertad juridica de los particulares. .

832. Asu vez, la Sala Plena del Consejo de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, en sentencia del 20153, precisé que los elementos del concepto de la
moralidad administrativa son los siguientes:

“[...] 1.2.1. Elemento objetivo: Quebrantamiento del ordenamiento juridico. Este
elemento puede darse en dos manifestaciones: (i) Conexidad con el principio de
legalidad y (ii) violacion de los principios generales del derecho.

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO, Bogota, D.C., dieciséis (16) de diciembre de
dos mil diez (2010), Radicacion nimero: 54001-23-31-000-2001-01920-01 (AP).

13 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, sentencia
proferida el 1.° de diciembre de 2015, nim. Unico de radicacién 11001-33-31-035-2007-00033-01.
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El primero corresponde a la violacion del contenido de una norma juridica por la
accion (acto o contrato) u omision de una entidad estatal o de un particular en ejercicio
de una funcién publica. El acatamiento del servidor publico o del particular que ejerce
una funcién pablica a la ley caracteriza el recto ejercicio de la funcién pablica.

()

1.2.2. Elemento subjetivo

No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la moralidad publica sin hacer
el juicio de moralidad de la actuacion del funcionario para establecer si incurrié en
conductas amafadas, corruptas o arbitrarias y alejadas de los fines de la correcta
funcion publica.

Aqui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en que esa accion u omision
del funcionario en el desempefio de las funciones administrativas debe acusarse de ser
inmoral; debe evidenciarse que el propdsito particular del servidor se apartd del
cumplimiento del interés general, en aras de su propio favorecimiento o del de un
tercero.

Este presupuesto esta representado en factores de caracter subjetivo opuestos a los
fines y principios de la administracion, traducidos en comportamientos deshonestos,
corruptos, o cualquier denominacion que se les dé; en todo caso, conductas alejadas
del interés general y de los principios de una recta administracién de la cosa publica,
en provecho particular [...]”

833. El derecho colectivo a la Defensa del Patrimonio Publico “... se orienta a
garantizar una administracion eficiente y responsable que debe acompasarse con la buena fe
y la transparencia que exige la moralidad administrativa. En ese sentido, el patrimonio
publico debe gestionarse de conformidad con el principio de eficiencia y transparencia de la
funcién administrativa, el cual debe interpretarse a partir del marco juridico que lo
desarrolla, entre ellos, las normas presupuestales, la destinacion de los recursos y las
obligaciones que surgen de las operaciones bursatiles que realizan los entes territoriales.*”

834. El derecho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente pretende garantizar que la sociedad no esté expuesta a padecer posibles
0 inminentes alteraciones de las condiciones normales de vida o dafos graves “por
fenémenos naturales y efectos catastréficos de la accion accidental del hombre, que

demanden acciones preventivas, restablecedoras, de caracter humanitario o social,

constituyéndose en un derecho de naturaleza eminentemente preventiva ”.*°

§35. Sobre la defensa del Patrimonio Cultural de la Nacion, el articulo 58 de la
Constitucion Politica, garantiza la propiedad privada y los demas derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, la cual tiene una funcion social. El articulo 102 de la
Constitucion Politica consagra que “el territorio, con lo con los bienes publicos que de
él forman parte, pertenecen a la Nacion”. A su vez, el articulo 72 de la Carta sefiala la
responsabilidad del estado, frente a la proteccién del patrimonio cultural de la Nacion

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA- SUBSECCION
B. Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA, Bogota, D.C., dos (2) de junio de dos mil veintiuno (2021),
Radicacion ndmero: 19001-33-31-002-2011-00399-02 (AP)

15 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA CONSEJERO
PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA- Bogota, D.C., ocho (8) de junio de dos mil once (2011)-
Radicacion nidmero: 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP).
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el cual se encuentra comprendido por el patrimonio arqueoldgico y otros bienes
culturales.

2.6. Los Bienes de Interés Cultural

836. La Ley 397 de 1997, para la determinacion del patrimonio cultural establecio la
categoria de Bienes de Interés Cultural- en adelante BIC-, y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional® aclaré que: “El concepto de patrimonio cultural de la Nacion
es general y el de interés cultural es especial, de ahi que los bienes que hacen parte de
la primera categoria no siempre pertenezcan a la segunda, pero los que adquieren el
caracter especial de interés cultural, dada su declaratoria, siempre hacen parte del
patrimonio cultural de la Nacion.”

837. Los BIC tienen las siguientes caracteristicas: (i) son declarados por las entidades
nacionales o territoriales bajo el principio de coordinacion; (ii) los que son patrimonio
cultural de la Nacion son inembargables, imprescriptibles e inalienables; (iii) no podran
ser demolidos, destruidos, parcelados o removidos, sin la autorizacion de la autoridad
que lo haya declarado como tal; (iv) la intervencion de un BIC es todo acto que cause
cambios al bien de interés cultural o que afecte el estado del mismo, si es nacional debe
contar con autorizacion del Ministerio de Cultura, con profesionales acreditados antes
este ministerio; (v) con la declaratoria de un bien como de interés cultural se elaborara
un plan especial de proteccion del mismo por parte de la autoridad competente; (vi) el
PEMP es el instrumento de gestion del patrimonio cultural por medio del cual se
establecen las acciones necesarias para garantizar su proteccion y sostenibilidad en el
tiempo; (vii) el plan indicara el area afectada, la zona de influencia, el nivel permitido
de intervencion y las condiciones de manejo y el plan de divulgacion que asegurara el
respaldo comunitario a la conservacion de estos bienes, en coordinacion con las
entidades territoriales correspondientes; (viii) la intervencion de un BIC comprende su
conservacion, restauracion, recuperacion, remocion, demolicidén, desmembramiento,
desplazamiento o subdivision. (L. 397/1997, D.1085/2015)

§38. Las disposiciones sobre el patrimonio cultural son prevalentes, como lo sefialo el
Consejo de Estado en sentencia del 27 de abril de 2017%: ... la prevalencia de las
normas sobre conservacion, preservacion y uso de las areas e inmuebles consideradas
patrimonio cultural de la Nacion, las cuales pasan a constituir normas de superior
jerarquia al momento de elaborar, adoptar, modificar o ajustar los Planes de
Ordenamiento Territorial de municipios y distritos. ”

839. El Ministerio de Cultura, segun la Ley 1185 de 2008 que modifico la Ley 397 de
1997, y los articulos 1.1.1.1., y 2.3.1.3. del Decreto 1080 de 20158, informan que es el

16 Corte Constitucional sentencia C-742 de 2006. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra del 30 de agosto de 2006.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-742-06.htm

17 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Primera. Consejero Ponente Dr. Roberto Augusto
Serrato Valdés, en Sentencia del 27 de abril de 2017expediente No. 2012-00029-01,

18 DECRETO 1080 DE 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Cultura”

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=76833
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encargado de fijar las politicas generales y dictar normas técnicas y administrativas, a
las que deben sujetarse las entidades y personas que integran dicho sistema. Tendra
como objetivos, formular, coordinar, ejecutar y vigilar la politica del Estado en materia
cultural de modo coherente con los planes de desarrollo, con los principios
fundamentales y de participacion contemplados en la Constitucion Politica y en la ley.
Ademas, le corresponde formular y adoptar politicas, planes generales, programas y
proyectos del Sector Administrativo a su cargo.

840. A su vez, esta labor de coordinacion fue reglamentada mediante el Decreto 763
de 2009 y el Decreto 1080 de 2015, los cuales sefialaron las atribuciones especificas
en relacion con los bienes del Patrimonio Cultural de la Nacién y con los Bienes de
Interés Cultural -BIC-, en los siguientes términos: (i) Formular la politica estatal en lo
referente al patrimonio cultural de la Nacion, y coordinar el Sistema Nacional de
Patrimonio Cultural de la Nacion, para lo cual fijara las politicas generales y dictara
lineamientos técnicos y administrativos, a los que deberan sujetarse las entidades y
personas gue integran dicho sistema; (ii) Reglamentar los criterios de valoracion que
deberan aplicar todas las instancias competentes del ambito nacional y territorial para
declarar BIC; (iii) Establecer aspectos técnicos y administrativos relativos al contenido
general de los Planes Especiales de Manejo y Proteccion, cuya -PEMP-, de los BIC del
ambito nacional y territorial, de conformidad con la Ley 397 de 1997 modificada por
la Ley 1185 de 2008; (iv) Determinar cudles BIC declarados previamente a la
expedicion de la Ley 1185 de 2008 requieren PEMP y el plazo para adoptarlo; vy, (V)
Destinar los recursos que las leyes sobre la materia y las correspondientes leyes anuales
de presupuesto le asignen para las acciones relativas al Patrimonio Cultural de la
Nacion.

841. Frente a los municipios, de conformidad con el articulo 8° de la Ley 397 de 1997,
modificado por el articulo 5° de la Ley 1185 de 2008, les corresponde cumplir frente a
los BIC: (i) declaracion de BIC en su jurisdiccion, como su manejo y proteccién a
través del PEMP; vy, (ii) la coordinacion con el respectivo concejo para destinar los
recursos correspondientes.

842. El Instituto de Cultura y Turismo: (i) fue creado a través del Acuerdo 491 del 2
de abril de 2001'% (ii) conforme al articulo 3 de sus estatutos tiene por objeto:
promover, desarrollar, adoptar y ejecutar politicas para el fomento de la cultura, las
artes y el turismo de Manizales; v, (iii) debe “Velar por la valoracién, proteccion, y
difusion del patrimonio cultural de Manizales, conforme a la definicion de patrimonio
cultural que establece el articulo 4 de la Ley 397 de 1997 y demas disposiciones, (...)
7. Invertir y administrar las partidas asignadas en el presupuesto municipal, para el
cabal cumplimiento del objeto de la entidad.”

19 Gaceta municipal no. 347 del 2 de abril de 2001, acuerdo 491 del 2 de abril de 2001 “Por medio del cual se reestructura
la empresa de fomento y turismo de Manizales como establecimiento publico de orden municipal”.
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843. El Consejo de Estado? preciso la responsabilidad de las autoridades pUblicas que
integran el Sistema del Patrimonio Cultural, bajo los principios de la funcién pablica:

“45. Conforme con ello, la norma dispuso que son bienes de interés cultural del
ambito nacional los declarados como tales por la ley, el Ministerio de Cultura o el
Archivo General de la Nacion, en lo de su competencia, en razén del interés especial
que el bien revista para la comunidad en todo el territorio nacional.

46. En relacion con las entidades territoriales, con base en los principios de
descentralizacion, autonomia y participacion, la norma establecio que les
corresponde la declaratoria y el manejo de los bienes de interés cultural del &mbito
departamental, distrital, municipal, de los territorios indigenas y de las comunidades
negras, a través de las gobernaciones, alcaldias o autoridades respectivas, previo
concepto favorable del correspondiente Consejo Departamental de Patrimonio
Cultural, o del Consejo Distrital de Patrimonio Cultural en el caso de los distritos.
Ello, sin perjuicio de que los bienes antes mencionados puedan ser declarados bienes
de interés cultural del ambito Nacional por el Ministerio de Cultura, en coordinacion
con el respectivo Consejo Departamental o Distrital de Patrimonio Cultural, sobre
los valores del bien de que se trate.”

844. De acuerdo a las normas y jurisprudencia, transcrita se colige que la competencia
para la promocion, proteccion y conservacion del patrimonio historico y cultura, se
encuentra radicada en las autoridades, nacionales, departamentales y municipales, asi
como las instituciones que hacen parte del sector cultural.

2.7. Caso concreto

845. El objeto del proceso es la proteccion del Bien de Interés Cultural
LOCOMOTORA PACIFICO 66 BALDWIN 60535 ANO 1928 TIPO 4-8-0, declarada
por la Resolucion 0791 del 31 de julio de 1998 como Bien de Interés Cultural del
ambito nacional®..

846. El objeto de la impugnacion contra la sentencia de primera instancia trata de: (i)
desvincular al Ministerio de Cultura porque solo tiene competencias directivas sobre
los BIC; (ii) el Instituto de Cultura y Turismo de Manizales precisa que no se demostrd
la vulneracion de los derechos colectivos por su parte.

847. Este BIC la Locomotora Pacifico se encuentra actualmente en el Parque
Bicentenario de Manizales Bosque Popular El Prado, de propiedad del municipio de
Manizales, y es administrado por el Instituto de Cultura y Turismo de Manizales por el
contrato 2101150020.

848. Frente a los argumentos del Ministerio de Cultura sobre su falta de competencia
en la proteccion de la la Locomotora Pacifico, no prospera dicho argumento, como ya
se observd, debido a que el Ministerio de Cultura si tiene competencias respecto a la
proteccion de la Locomotora objeto de este proceso, aunque no tenga su actual

20 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero ponente:
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ, Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020),
Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2011-00407-01(AP)

21 Expediente Digital Carpeta CDRN 1 ppal — 019Contestacidnculturayturismo. F1.20/33
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custodia, pues: (i) es un BIC de caracter nacional; (ii) segun el articulo 11.2 de la Ley
397 de 1997 “... Sobre el bien de interés cultural no se podra efectuar intervencion
alguna sin la correspondiente autorizacion del Ministerio de Cultura...”; (iii) esta
competencia del ministerio esta refrendada por el articulo 2.3.1.3. — 1.2.- “8. Autorizar
las intervenciones en BIC del &mbito nacional, asi como aquellas que se pretendan
realizar en sus areas de influencia y/o en bienes colindantes con dichos bienes.”

§49. En cuanto al estado del BIC La Locomotora en la demanda?* las contestaciones
de la demanda?® y en la ficha de inventario de bienes culturales muebles?* aportado por
la demanda Instituto de Cultura y Turismo, se observan fotografias del estado del bien.
Y segun el Consejo de Estado “...son pruebas documentales que el juez esta en la
obligacion de examinar bajo el criterio de la sana critica, siempre y cuando se hayan
verificado los requisitos formales para la valoracion de ese tipo de medios
probatorios, esto es, la autenticidad y la certeza de lo que se quiere representar.”?

850. De las siguientes fotografias, como de los estudios preliminares hechos en 2020
por la Fundacién Ferrocarril de Antioquia aportado por el Instituto de Cultura, es
evidente su deterioro:

22 Expediente Digital Carpeta CDRN 1 ppal — 002accionpopularyanexos. FI.7/8

23 Expediente Digital Carpeta CDRN 1 ppal — 019Contestaciénculturayturismo. F1.17/33

24 Expediente Digital Carpeta CDRN 1 ppal — 019Contestaciénculturayturismo. F1.29/33

25 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTECIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA-
SUBSECCION C- Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz (E)- Bogot4, D.C, seis (6) de mayo de
dos mil quince (2015) Radicacién: 05001-23-31-000-1997-02667-01 (30.892)

11
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851. Lo cual fue confirmado por el Instituto de Cultura en oficio del 4 de septiembre
de 2020%: “(...) se pudo evidenciar que a simple vista este atractivo Turistico se
encuentra en estado de deterioro, toda vez que tiene la parte de madera bastante estado
de descomposicion, asi como la parte metalica, ademas algunos grafitis... ”

852. Por lo que se encuentra que el BIC La Locomotora se encuentra en riesgo de
deterioro.

853. Y en este caso la Locomotora Pacifico si necesita de un plan PEMP, aunque fue
declarado BIC antes de la Ley 1185 de 2008, porque: (i) conforme al articulo 7° de la
Ley 1185 de 2008 el Ministerio de Cultura determina si se requiere del PEMP en estos
bienes; (ii) conforme a los articulos 16.2 y 24 del Decreto 763 de 2009, “... Se
formulard PEMP para los Monumentos en Espacio Publico declarados BIC con
anterioridad a la expedicion de la Ley 1185 de 2008...”, y en el caso de bienes
inmuebles se debe formular el plan cuando se encuentren en riesgo de transformacion,
demolicidn, limitacion de conservacién o definir la normativa de su entorno.

854. En el actual caso del BIC La Locomotora, se encuentra en todos los anteriores
escenarios que exigen la elaboracion del PEMP: fue declarado como BIC mueble, y si
se interpreta como un inmueble por adhesion, se encuentra en riesgo de conservacion
por deterioro. Ademas, frente a las solicitudes presentadas por el Instituto de Cultura
local al Ministerio de Cultura, para la autorizacion de la intervencién de La Locomotora
del 12 de febrero de 2020%’, dicha cartera afirmé en el comunicado del 21 de febrero
de 202028 que este bien requeria de PEMP.

855. Asi, se confirmaré la orden del juzgado de la elaboracion del plan PEMP para la
Locomotora Pacifico.

856. En sintesis, se confirma la sentencia de primera instancia, porque se validaron las
competencias de las entidades demandadas y vinculadas en la proteccion del Bien de
Interés Cultural LOCOMOTORA PACIFICO 66 BALDWIN 60535 ANO 1928 TIPO

26 Expediente Digital Carpeta CDRN 1 ppal — 019Contestaciénculturayturismo. F1.27/33
2’Expediente Digital Carpeta CDRN 1 ppal — 002accionpopularyanexos. FI1.5/8
28 Expediente Digital Carpeta CDRN 1 ppal — 019Contestaciénculturayturismo. F1.17/33

12



ACCION POPULAR. RAD. 17-001-33-39-006-2020-00162-02

4-8-0, la cual se encuentra en estado de deterioro, por lo que requiere la formulacion,
expedicion y ejecucion de un Plan Especial de Manejo y Proteccion.

2.4. Costas

857. En cuanto a las costas de esta instancia, conforme al articulo 38 de la Ley 472 de
1998, y siguiendo los derroteros de la sentencia 27 de la Sala de Decision Especial del
6 de agosto de 2019 del Honorable Consejo de Estado, no se impondran costas, debido
a que no se generaron y la parte actora no actu6 en esta instancia.

858. La Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal Administrativo de Caldas, en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida el 30 de abril de 2021 por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales en la accidon popular interpuesta por
Enrique Arbelaez Mutis, demandante, contra el municipio de Manizales, Caldas,
Instituto de Culturay Turismo de Manizales, Ministerio de Cultura demandado y
vinculados.

SEGUNDO: Sin costas, por los motivos expuestos en la parte considerativa de la
sentencia.

TERCERO: En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 472 de 1998,
REMITASE copia auténtica de esta decision a la Defensoria del Pueblo

CUARTO: Una vez ejecutoriada esta providencia, remitase al juzgado de origen,

previas las anotaciones respectivas en “Siglo XXI1”'y archivese.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados,

s
ﬁ”mwu/m br—

/(ARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

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

ASUNTO: DECIDE IMPEDIMENTO
Accion: Revision de Validez de Acuerdo
Demandante: Departamento de Caldas
Demandado: Municipio de Chinchina - Caldas
Radicado: 17001-23-33-000-2023-00096-00
Acto judicial: Auto interlocutorio 162

Manizales, ocho (08) de agosto de dos mil veintitrées (2023).

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

Asunto

En instancia de segunda el Doctor Fernando Alberto Alvarez Beltran declara
impedimento en el proceso de la referencia con los siguientes argumentos:

“Estando el proceso de la referencia para discusion en Sala Sexta de Decision,
el suscrito magistrado advierte que debe declarar su impedimento, de acuerdo
con lo que se expresa a continuacion.

De conformidad con lo previsto en los articulos 130 y 131 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), el
suscrito Magistrado manifiesta ante su Despacho que se considera incurso en
la causal de impedimento prevista en el numeral 4 del articulo 130 del Cédigo
de lo Contencioso Administrativo (CPACA), para intervenir dentro del proceso
de la referencia toda vez que, mi hijo Juan Pablo Alvarez Candamil, tiene
suscrito contrato de prestacion de servicios en calidad de abogado con el
municipio de Chinchina.

Dicha circunstancia se ajusta a la causal de impedimento consagrada en el
numeral 4 del articulo 130 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, razon por la cual, a juicio del suscrito, se
concretiza el impedimento para conocer del presente asunto.”
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Al respecto, el articulo 130.4 del CPACA sefiala que “...ARTICULO 130. Causales.
Los magistrados y jueces deberan declararse impedidos, o seran recusables, en los
casos sefialados en el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Civil y, ademas, en
los siguientes eventos: ... 4. Cuando el conyuge, compariero o compariera permanente,
o0 alguno de los parientes del juez hasta el sequndo grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o Unico civil, tengan la calidad de asesores o contratistas de alguna de las
partes o de los terceros interesados vinculados al proceso, o tengan la condicion de
representantes legales o socios mayoritarios de una de las sociedades contratistas de
alguna de las partes o de los terceros interesados. ”

Es claro que en este caso se configura la causal de impedimento aludida, en razon al
parentesco en el primer grado de consanguinidad que tiene el Magistrado Doctor
Fernando Alberto Alvarez Beltran con su hijo, contratista de la entidad demandada.

Por lo que se aceptara el impedimento formulado por el Doctor Fernando Alberto
Alvarez Beltran para conocer del proceso.

La Sala sexta del Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve

Primero: ACEPTAR el impedimento formulado por el Doctor Fernando Alberto
Alvarez Beltran para conocer de la validez interpuesta por la gobernacion de Caldas
contra el municipio de Chinchina- Caldas.

Segundo: Ejecutoriada esta decision, prosigase el trdmite del proceso.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

\ e
/ /jﬁMW =

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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Republica de Colombia

Rama Judicial

Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Unica instancia

Acciodn: Revision de Validez de Acuerdo
Demandante: Departamento de Caldas
Demandado: Municipio de Chinchina - Caldas
Radicado: 17001-23-33-000-2023-00096-00
Acto judicial: Sentencia 097

Manizales, ocho (08) agosto de dos mil veintitrés (2023).
Proyecto aprobado en la sala ordinaria de la fecha

801. Sintesis: La gobernacion de Caldas solicita la invalidez del acuerdo que modifico
el plan de desarrollo municipal, en el cual se aument6 las metas de un programa y
adicion6 un proyecto, los cuales se financian con recursos del Sistema General de
Regalias, porque: (i) no se siguieron los mismos tramites que se exigen para la aprobacion
inicial del plan de desarrollo; (ii) no se cumplieron los principios de planeacién ni
eficiencia. La sala declara la invalidez del acuerdo porque en el tramite de la modificacién
del plan no se siguid el mismo procedimiento participativo que es necesario para la
aprobacion inicial del mismo.

802. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre la validez del
del Acuerdo Municipal 005 del 05 de abril de 2023, expedido por el Concejo Municipal
de Chinchina — Caldas.

1. Antecedentes
1.1. La Demanda!l

803. La gobernacion pretende que se realice el pronunciamiento acerca de la validez del
Acuerdo 005 del 05 de abril de 2023, expedido por el Concejo de Chinchina — Caldas,
“Por medio del cual se modifica el acuerdo 006 de 30 de mayo de 2020 Plan de
desarrollo “construyendo realidades” para el municipio de Chinchina durante el
periodo 2020-2023, programa de movilidad sostenible y amigable y el capitulo
independiente -sic- de regalias aprobado mediante decreto 079 del 28 de junio de 2021.”

804. Se informan como normas violadas los articulos: 209, 313 numerales 1, 2 y 5, 315
numerales 1, 3, 5, 6, 8, 9, y 10 de la Constitucion Politica; 12 y 13 del Decreto 111 de
1996; 3.11 de la ley 1437 de 2011; y 30 de la Ley 2056 de 2020.

! Expediente digital. Archivo 001DemandaAcuerdo005del05deabril de 2023.
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805. Los fundamentos de la violacion son:

805.1. Para la modificacién del plan de desarrollo no se siguié el procedimiento
de participacion ciudadana que identificara los elementos que se modificaron del
plan de desarrollo, relacionado con el anexo independiente de inversiones con el
sistema general de regalias, porque en: (i) los articulos 34, 39, 40 y 45 de la Ley 152
de 1994 prevén el tramite de los planes de desarrollo; (ii) en dicho tramite hacen parte
el consejo de gobierno como el consejo territorial de planeacién; (iii) la modificacion
del plan pretende incrementar las metas del programa “MOVILIDAD SOSTENIBLE Y
AMIGABLE” asi como incluir el proyecto de “CONSTRUCCION DE LA SEGUNDA FASE
DEL PARQUE LINEAL”, que se financian con el Sistema General de Regalias”; (iv) estos
cambios modifican la parte estratégica del plan, o sea, los programas y proyectos (art.
45 1.152/1992); (v) el articulo 30 de la Ley 2056 de 2020 prevé que deberan
efectuarse ejercicios de participacion ciudadana para la aprobacion de los capitulos
independientes del plan que se financien con el Sistema General de Regalias; (vi) la
modificacidn del plan en estudio no realizé los ejercicios de participacion previstos
en la ley 2056 para identificar los proyectos a financiarse con regalias.

805.2. Violacion del principio de planeacion, debido a que: (i) el principio de
planificacion esta previsto en los articulos 12 y 23 del decreto 111 de 1996; (ii) se
pretende incrementar las metas del programa “MOVILIDAD SOSTENIBLE Y AMIGABLE”,
subprograma “MEJORAMIENTO DE VIAS”; (iii) la modificacion de dichas metas son en
vias de 1000 m a 2573,9 m, y en placa huella de 2000 m a 4400 m; (iv) el proyecto de
modificacion carece del informe del seguimiento del plan que pueda evidenciar el
cumplimiento de la meta; (v) no se conto con estudios técnico donde sefialaran que en
8 meses que faltan para terminar el mandado el alcalde, pudiera cumplirse con las
nuevas metas propuestas.

805.3. Violacion del principio de eficacia, en razon a que: (i) el principio de eficacia
se encuentra en los articulos 209, 313, numerales 1, 2 y 5; 315, numerales 1, 3, 5, 6,
8, 9, y 10, de la Constitucion Politica; y 3.11 del CPACA,; (ii) no se demostrd que se
cumpliera el principio de eficacia porque no se cuenta con el concepto del seguimiento
del plan que demuestre que ya se habian cumplido las metas del plan para poderse
aumentar.

806. La solicitud de control de validez fue repartida el 11 de mayo de 2023 y se admitid
el 19 de mayo de 2023. Una vez hechas las notificaciones, comunicaciones y
publicaciones respectivas, se fijo en lista del 25 de mayo de 2023 al 07 de junio de 2023.
El 26 de junio de 2023 se decretaron las pruebas en este tramite.

2. Contestacién de la Alcaldia de Chinchiné?

807. La alcaldia de Chinchina se opuso a las pretensiones, porque “... El Acuerdo
Municipal fue presentado, tramitado, aprobado, sancionado y publicado por las
autoridades competentes en ejercicio de sus legitimas atribuciones y con apego a las
normas constitucionales y legales... fue presentado por la autoridad que gozaba de
iniciativa legal y constitucional para hacerlo y finalmente fue sancionado por quien
constitucional y legalmente tenia esa facultad, el Alcalde Municipal.”

2 Expediente digital. Archivo015ContestaciGnmunicipioChinchind.pdf.
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808. La alcaldia puntualiz6 que el acuerdo en controversia se tratd de la modificacién de
metas del plan de desarrollo, que vence el proximo 31 de diciembre de 2023.

809. Ademas, la Ley 152 de 1994 como los conceptos del Departamento Nacional de
Planeacion, indican que puede modificarse el plan de desarrollo en ejecucion, por los
siguientes motivos:

“1. Cambios en las condiciones socioecondmicas: Si se presentan cambios significativos
en las condiciones socioecondmicas que afecten la implementacion del PDT, como
cambios demogréficos, econdémicos, sociales o ambientales, podria justificarse una
modificacion del plan.

2. Incumplimiento de metas y objetivos: Si se evidencia un incumplimiento sustancial de
las metas y objetivos establecidos en el PDT, puede ser necesario modificar el plan para
ajustar las estrategias o redefinir las prioridades.

3. Nuevos proyectos 0 inversiones: Si surgen nuevos proyectos o inversiones de
importancia estratégica para el desarrollo territorial y no estan contemplados en el
PDT, podria considerarse una modificacion para incluirlos y garantizar su integracion
coherente con las demés politicas y acciones planificadas.

4. Cambios normativos: Si se producen cambios en la normativa vigente que afecten la
implementacion del PDT, como modificaciones en leyes, decretos o reglamentaciones
pertinentes, podria ser necesario ajustar el plan para garantizar su coherencia con la
nueva normativa.

5. Evaluacién y seguimiento: Si los informes de evaluacion y seguimiento del PDT
revelan la necesidad de ajustes o correcciones en la implementacion del plan, se puede
considerar una modificacion para mejorar su efectividad y eficiencia”

810. Sobre la gestién que se le dio al acuerdo en controversia, se explicd que: “...fue
tramitado, discutido y aprobado por el Concejo Municipal cumpliendo con los debates
legales y reglamentarios, y finalmente fue sancionado por quien constitucional y
legalmente tenia esa facultad, el Alcalde Municipal, quien no lo objet6 dada su legalidad
conveniencia y oportunidad, pues el mismo recogia el anhelo de la comunidad urbanay
rural que no sélo participd en la elaboracion del PDT y priorizé la inversién en los
programas que la modificacion fortalecio, sino que también ratifico ese anhelo en la
propios debates tanto en comision como en plenaria, en los cuales se hicieron presentes
los lideres comunitarios e intervinieron en favor de esta modificaciéon, tal y como consta
en las Actas de las sesiones realizadas por el Concejo Municipal.”

811. En cuanto al sustento de la modificacion, se insistio que “... el mandatario
Municipal acompafio el proyecto de acuerdo con la exposicion de motivos, el concepto
juridico y los soportes necesarios para su estudio y aprobacion, adicionalmente en los
debates realizados en Comisiones, asi como en la plenaria del Concejo Municipal se
aportaron documentos, explicaciones y precisiones por los diferentes Secretarios y Jefes
de Oficina, ... el Concejo Municipal ... no realizd requerimientos, solicitudes o peticiones
para darle tramite al Acuerdo.”

812. Ademés, “... la motivacion y el sustento del Acuerdo que nos ocupa fue el
cumplimiento temprano las metas establecidas en el Plan de Desarrollo Territorial
inicial...”
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813. Ademas, las modificaciones “... correspondian a Programas existentes en el PDT,
Yy que por consiguiente ya habian surtido todo el proceso de socializacion y participacion
comunitaria. No se estaba entonces formulando y aprobando el PDT, se estaba era
modificando en sus metas y por este motivo la norma invocada como incumplida no tiene
sustento factico ni fundamento legal para llegar a esa conclusion, pues estos requisitos
son exigibles para la elaboracion el PDT. ”-sft-

814. No se vulnerd el principio de planeacion, por el contrario, la modificacion realizada
al PDT lo que busca la armonizacion y coherencia entre el presupuesto y las metas y
programas del Plan de Desarrollo Territorial teniendo en cuenta que los programas ya
estaban incluidos en el Plan de Desarrollo y que la modificacion lo que logro fue ampliar
las metas para tener el sustento de mayores inversiones presupuestales.

815. Referente a la violacion del articulo 30 de la Ley 2056 de 2020, sobre los ejercicios
de planeacion previos a la inversion con regalias de proyectos, insistio que dichos
requisitos son necesarios para la elaboracion de plan de desarrollo, més no para las
modificaciones de metas en la ejecucion del plan: “... se realiz6 una modificacion al Plan
de Desarrollo Territorial, que consistié en aumentar unas metas en los programas de
movilidad, las cuales correspondian a Programas existentes en el PDT, y que por
consiguiente ya habian surtido todo el proceso de socializacion y participacion
comunitaria. No se estaba entonces formulando y aprobando el PDT, se estaba era
modificando en sus metas y por este motivo la norma invocada como incumplida no tiene
sustento factico ni fundamento legal para llegar a esa conclusion, pues estos requisitos
son exigibles para la elaboracion el PDT.”

3. Consideraciones

816. Conforme a los articulos 305 de la Constitucion Politica y 120 del Decreto 1333 de
1986, este tribunal es competente para conocer del estudio de validez del Acuerdo 005
del 05 de abril de 2023.

817. El control de validez de los actos administrativos es un procedimiento judicial de
caracter preventivo que tiene lugar por solicitud del Gobernador del Departamento por
motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad.

8§18. Previo agotamiento de las etapas establecidas en el articulo 121 idem? se pone fin
al tramite de control, mediante sentencia que produce efectos de cosa juzgada frente a los
preceptos constitucionales y legales confrontados, y contra la cual no procede ningln
recurso

819. Asi pues, procede esta sala a decidir la solicitud de pronunciamiento sobre la
validez del acto puesto en conocimiento.

4. Problema Juridico

820. ¢Es invalido el Acuerdo 0005 del 5 de abril de 2023 del municipio de Chinchina —
Caldas, al no seguirse en su tramite los mismos procedimientos para la aprobacion inicial
del plan, o por violacion de los principios de planeacion y eficacia?

3 ARTICULO 121. Al escrito de que trata el articulo anterior, en el Tribunal Administrativo se dara el siguiente
tramite: fin al tramite de control, mediante sentencia que produce efectos de cosa juzgada frente a los preceptos
constitucionales y legales confrontados, y contra la cual no procede ningln recurso
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5. Lo demostrado en el proceso

821. Por medio del Acuerdo 006 del 30 de mayo de 2020 el concejo de Chinchina —
Caldas- aprobo el plan de desarrollo “Construyendo realidades 2020-2023”, del cual se
resalta: (i) no tiene un componente relacionado con el sistema general de regalias; (ii)
prevé el Programa “Movilidad sostenible y amigable”, con la meta de 1000 m de re
parcheo y 2000 m de placa huella.

§22. Se alleg6 al expediente los documentos de socializacién y participacion ciudadana,
previos y de tramite para la formulacion del plan de desarrollo del municipio de
Chinchina tramitados en 2020, entre los que estan: propuesta del plan, socializacion,
concepto de Corpocaldas, solicitudes de las necesidades de la comunidad como de
establecimientos educativos, y reuniones comunitarias.

§23. La Ley 2056 de 2020, en el articulo 30, reguld el proceso de formulacién de los
proyectos susceptibles de inversion con recursos del sistema general de regalias, en los
planes de desarrollo de las entidades territoriales, que deben ser colocados en un capitulo
independiente.

824. La misma ley 2056 sefial0 que, por Unica vez y en un plazo de seis meses, el alcalde
podia incorporar dichos proyectos relacionados con las regalias, en los planes de
desarrollo en curso, a través de decreto, previo un tramite participativo que la misma ley
regula y teniendo en cuenta las metas de desarrollo.

825. El 24 de junio de 2021, para dicha incorporacion al plan de desarrollo en curso de
los proyectos a financiarse con regalias, el alcalde de Chinchina lider6 la socializacién y
concertacion de proyectos del sistema general de regalias, segun los lineamientos del
Departamento Nacional de Planeacion.

§26. Por medio del Decreto 079 del 30 de junio de 2021, el alcalde de Chinchina cumplio
incorpord los proyectos en un capitulo independiente del plan de desarrollo, denominado
“Inversiones con cargo al Sistema General de Regalias”.

827. Segun la respuesta dada por el municipio de Chinchin a este tribunal, y conforme
al sistema de informacion Kit Planeacion Territorial, desarrollado por el Departamento
Nacional de Planeacion, la situacion de ejecucion del plan de desarrollo era la siguiente:
(i) eficacia del 88.51% al 98.18%; (ii) el indicador por el sector transporte aparece con
una eficacia del 77.4%; (iii) el proyecto de mejora de vias -re parcheo- que tenia la meta
de 1000 m, se hizo por el método de placa huella, con ejecucion en 2020 de 1000, en
2021 de 400, en 2022 de 300, y para 2023 se prevé 300; (iv) en cuanto al proyecto de
placa huella de 2000 m, la ejecucion para 2020 fue 0, en 2021 fue de 400, en 2022 fue de
300 vy el proyectado para 2023 seria de 300.*

828. Por medio del “Estudio placa-huella y re parcheo”, el jefe asesor de la oficina de
planeacion e infraestructura del municipio de Chinchind sustentd que existia un deficiente
y mal estado de las vias municipales, y en el plan de desarrollo se previé mejorar 2.000
metros de placa huella para el mejoramiento de las vias rurales. También el estudio
plantea el uso de pavimento flexible, pero no sefiala las metas que se han cumplido frente
a este rubro.

4 021RespuestaRequerimMpioChinchinaCdas
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829. EI 05 de abril de 2023 el Concejo de Chinchina -Caldas expidi6 el Acuerdo 005
“Por medio del cual se modifica el Acuerdo 006 de 30 de mayo de 2020 PLANDE
DESARROLLO -sic- “construyendo realidades” para el Municipio de Chinching,
Caldas durante el periodo 2020-2023, programa de movilidad sostenible y amigable y el
capituloindependiente(sic) de regalias aprobado mediante Decreto 079 del 28 de junio
de 2021 °.

830. Dicho acuerdo tiene la siguiente configuracién: (i) se motivo en que el municipio
requiere de mas espacios publicos con areas verdes, a través del proyecto “Construccion
de la segunda fase del parque lineal”; (ii) se apoy0 en que en el programa mejoramiento
de vias — placa huella el plan tenia una meta de 2.000 m, que para 2022 “... se tendrd...”
una ejecucion de 2.735 m, y plantea una modificacion de la meta a 4.400 m; (iii) en
cuanto al programa mejoramiento de vias — re parcheo el plan tenia una meta de 1.000
m, que para 2022 “... se tendrd...” una ejecucion de 1.073 m, y plantea una modificacién
de la meta a 2.573,9 m; (iii) expresamente modifica las metas del plan en el programa
relacionado con el capitulo independiente de regalias; (iv) en el capitulo independiente
de regalias incluyd el proyecto de Construccion de la segunda fase del parque lineal:

“ARTICULO PRIMERO: modifiquese el Acuerdo 006 de 30 de mayo de 2020 “PLAN DE
DESARROLLO TERRITORIAL CONSTRUYENDO REALIDADES, en su programa de
movilidad sostenible y el capitulo independiente de regalias aprobado mediante decreto
079 del 28 de junio de 2021, incluido en el plan de Desarrollo Territorial, el cual prioriza
y se incluye la iniciativa y/o proyecto de mejoramiento de la infraestructura del espacio
publico y las &reas verdes en el municipio de Chinchind.

ARTICULO SEGUNDO: modifiquese las metas proyectadas en el plan de Desarrollo
territorial del Municipio de Chinchina- Caldas “construyendo realidades” periodo 2020-
2023 (acuerdo numero 006 del 30 de mayo de 2020), conforme al anexo de solicitudes de
las Secretarias de Despacho (Modificacion de metas plan de desarrollo territorial
construyendo realidades 2020-2023).

ARTICULO TERCERO: Incliyase el proyecto y/o iniciativa “CONSTRUCCION DE LA
SEGUNDA FASE DEL PARQUE LINEAL EN EL MUNICIPIO DE CHINCHINA

CALDAS”, en el capitulo independiente de regalias.”

831. El alcalde sanciond el acuerdo el 10 de abril de 20238,

832. El 11 de abril de 2023, fue radicada copia del acuerdo, por correo electrdnico, ante
la Gobernacion de Caldas para su respectiva revision’.

833. El 19 de abril de 2023 la gobernacion de Caldas requiri6 a la alcaldia de Chinchina
para que remitiera todos los soportes de la discusion del acuerdo 10 de 2023, los cuales
le fueron enviados el 26 de abril de 2023.

834. El 10 de mayo de 2023, la Secretaria Juridica de la Gobernacion de Caldas, remitid
la solicitud de revision del acuerdo en mencion.®

5 Expediente digital. Archivo 001DemandaAcuerdo05 del 05 de abrilde2023pag. 33-38/57-
& Expediente digital.pdf, pagina 40

" Expediente digital. Archivo.pdf, pagina 41

8 Expediente digital. Archivo001DemandaAcuerdo002 del24 de febrero de 2023.
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6. Normas que se indican violadas

835. En la demanda se centro la violacién en la violacion de los principios de planeacion
y eficacia, como en el no cumplimiento del tramite del plan de desarrollo, previsto en la
Ley 152 de 1994 y en el articulo 30 de la Ley 2056 de 2020.

836. Articulos 209; 313 numerales 1, 2 y 5; 315, numerales, 1, 3,5, 6, 8,9y 10 de la
Constitucion:

ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra
un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.

(...)
ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:

1. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del municipio.
2. Adoptar los correspondientes planes y programas de desarrollo econdmico y social y de
obras publicas.
5. Dictar las normas orgéanicas del presupuesto y expedir anualmente el presupuesto de
rentas y gastos.

(...)
ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, los decretos del gobierno, las
ordenanzas, y los acuerdos del concejo.

3. Dirigir la accion administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las
funciones y la prestacion de los servicios a su cargo; representarlo judicial y
extrajudicialmente; y nombrar y remover a los funcionarios bajo su dependencia y
a los gerentes o directores de los establecimientos publicos y las empresas
industriales o comerciales de caracter local, de acuerdo con las disposiciones
pertinentes.

5. Presentar oportunamente al Concejo los proyectos de acuerdo sobre planes y
programas de desarrollo econdmico y social, obras publicas, presupuesto anual de
rentas y gastos y los demas que estime convenientes para la buena marcha del
municipio.

6. Sancionar y promulgar los acuerdos que hubiere aprobado el Concejo y objetar
los que considere inconvenientes o contrarios al ordenamiento juridico.

8. Colaborar con el Concejo para el buen desempefio de sus funciones, presentarle
informes generales sobre su administracion y convocarlo a sesiones extraordinarias,
en las que solo se ocupara de los temas y materias para los cuales fue citado.

9. Ordenar los gastos municipales de acuerdo con el plan de inversion y el
presupuesto.

10. Las demés que la Constitucion y la ley le sefialen.



Sentencia de Unica Instancia Radicado 17001-23-33-000-2023-00096-00
837. Decreto 111 de 1996, articulos 12 y 13.

ARTICULO 12. Los principios del sistema presupuestal son: la planificacion, la
anualidad, la universalidad, la unidad de caja, la programacion integral, la
especializacion, la inembargabilidad, la coherencia macroeconémica y la homeostasis
(L. 38/89, art. 8; L. 179/94, art. 4).

ARTICULO 13. Planificacion. El presupuesto general de la Nacion debera guardar
concordancia con los contenidos del plan nacional de desarrollo, del plan nacional de
inversiones, del plan financiero y del plan operativo anual de inversiones (L. 38/89, art.
9; L. 179/94, art. 5).

8§38. Ley 1437 de 2011 articulo 3 numeral 11.

Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en
las leyes especiales.

(..)

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los
procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los
obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos
y sanearan, de acuerdo con este Cadigo las irregularidades procedimentales que se
presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion
administrativa. (...)

839. Ley 2056 de 2020, articulo 30:

ARTICULO 30. Ejercicios de planeacion. En el marco del proceso de formulacion
y aprobacion de los planes de desarrollo de las entidades territoriales se
identificaran y priorizaran las iniciativas o proyectos de inversion susceptibles de
ser financiados con recursos de las Asignaciones Directas, la Asignacion para la
Inversion Local y la Asignacion para la Inversion Regional del Sistema General de
Regalias, atendiendo los principios de desarrollo competitivo y productivo del
territorio y de los de planeacion con enfoque participativo, democratico y de
concertacion.

Para ser financiados con recursos del Sistema General de Regalias, los proyectos
de inversion deberan incorporarse en el Plan de Desarrollo de las entidades
territoriales en un capitulo independiente de inversiones con cargo a los recursos
del Sistema General de Regalias que se denominara "inversiones con cargo al
SGR" y sus modificaciones o adiciones.

PARAGRAFO PRIMERO. En los eventos en que se identifiquen nuevas
necesidades y prioridades de inversiones con ocasion de eventos de caso fortuito o
fuerza mayor, debidamente comprobados y declarados, los alcaldes vy
gobernadores podran mediante decreto modificar el capitulo "inversiones con
cargo al SGR" del plan de desarrollo territorial y sus modificaciones o adiciones.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los ejercicios de planeacion para las Asignaciones
Directas y la Asignaciéon para la Inversién Local, seran liderados por los
gobernadores y alcaldes, segun corresponda, quienes deberan realizar un proceso
participativo a través de mesas publicas de participacion ciudadana en las que se
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definan y prioricen las iniciativas o proyectos de inversion de que trata el presente
articulo.

Los gobernadores deberan invitar para que participen en las mesas publicas de
participacion ciudadana, a delegados de la Asamblea Departamental, de las
Organizaciones de Accion Comunal, de las organizaciones sociales, de las
Instituciones de Educacién Superior y de los principales sectores econémicos con
presencia en el departamento.

Los alcaldes deberan invitar a delegados de las Juntas Administradoras Locales,
del Concejo Municipal, de las Organizaciones de Accion Comunal, de las
organizaciones sociales, y de los principales sectores econémicos con presencia en
el municipio.

Los ejercicios de planeacion podran contar con el apoyo de la Federacion
Nacional de Departamentos, la Federacion Colombiana de Municipios y la
Asociacién Colombiana de Ciudades Capitales, segun corresponda. Los
gobernadores y alcaldes no podran delegar su participacion en las mesas, sin
perjuicio que sea por razones de fuerza mayor.

PARAGRAFO TERCERO. Los ejercicios de planeacion para la Asignacion de la
Inversion Regional seran liderados por los Gobernadores, con el apoyo de las
Comisiones Regionales de Competitividad e Innovacion y teniendo en cuenta, entre
otros, las Agendas Departamentales de Competitividad e Innovacion definidas en
estas Comisiones, asi mismo podrd participar la Federacién Nacional de
Departamentos, la Federacion Colombiana de Municipios y la Asociacion
Colombiana de Ciudades Capitales, segin corresponda, a través de la realizacion
de mesas publicas de participacion ciudadana en las que se definan y prioricen las
iniciativas o proyectos de inversion regional de que trata el presente paragrafo. En
estos ejercicios podran participar diferentes actores y esquemas asociativos locales
y regionales, entre ellos, las regiones administrativas de planificacion.

PARAGRAFO CUARTO. Para los ejercicios de planeacion establecidos en el
presente articulo el gobernador o el alcalde, segin corresponda, deberan invitar a
los Representantes a la Camara de cada departamento y los Senadores que hayan
obtenido més del 40% de su votacion en la respectiva region. Los gobernadores y
alcaldes no podran delegar su participacion en las mesas, sin perjuicio que sea por
razones de fuerza mayor.

PARAGRAFO QUINTO. Los resultados de estos ejercicios de planeacion deberan
incorporarse en el plan de desarrollo de las entidades territoriales en un capitulo
independiente de inversiones con cargo a los recursos del Sistema General de
Regalias que se denominara "inversiones con cargo al Sistema General de
Regalias" y sera de obligatorio cumplimiento.

PARAGRAFO SEXTO. Los ejercicios de planeacion deberan priorizar en las
inversiones, proyectos de inversion con enfoque de género, en desarrollo de las
politicas pablicas en pro de la equidad de la mujer, con énfasis en los temas de
mujer rural.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los alcaldes y gobernadores deberan dentro de
los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente Ley y por una
Unica vez, mediante decreto, adoptar las modificaciones o adiciones al respectivo
plan de desarrollo vigente, a fin de incorporarle el capitulo independiente de
inversiones con cargo al SGR, el cual se elaborara a partir de las mesas publicas
de participacion ciudadana, segun lo establecido en el presente articulo y teniendo
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en cuenta las metas de desarrollo establecidas en el respectivo plan de desarrollo
territorial.

7. Caso concreto

840. Asi las cosas, correspondera a la Sala determinar, si el acuerdo en estudio es
invalido, segun los cargos formulados.

7.1. Procedimiento para la aprobacion del plan de desarrollo®

841. La jurisprudencia constitucional ha establecido que el plan de desarrollo “sirve de
base y provee los lineamientos estratégicos de las politicas publicas formuladas por el
presidente de la Republica, por medio de su equipo de gobierno (...)**”. A su vez, en
relacion con su naturaleza, se ha advertido que se trata de “un instrumento (...) a través
del cual se trazan los objetivos del Gobierno, permitiendo la subsecuente evaluacién de
su gestion. Se trata del principal instrumento de planeacion en Colombia y esto se debe
a que (...) define y prioriza la direccion, los objetivos y las principales politicas (...)**”
econdmicas, sociales y ambientales, que desarrollara el gobierno durante el periodo de su
mandato. Constituye igualmente una de las herramientas con que cuenta el Estado para
el ejercicio de la funcion de direccion general de la economia, en los términos del articulo
334 de la CP, conforme al modelo de Estado Social de Derecho disefiado por el
Constituyente®?,

842. El proceso de elaboracion de los planes de desarrollo, por mandato constitucional,
es de caracter PARTICIPATIVO, conforme a las siguientes disposiciones:

843. El articulo 340% idem establece que habrd un Consejo Nacional de Planeacion
integrado por representantes de las entidades territoriales y de los sectores economicos,
sociales, ecoldgicos, comunitarios y culturales, el cual tendra caracter consultivo y
servira de foro para la discusion del Plan Nacional de Desarrollo. A nivel territorial, se
encuentran los Consejos Territoriales de Planeacion, que ... estaran integrados por las
personas que designe el Gobernador o el Alcalde de las ternas que presenten las
correspondientes autoridades y organizaciones, de acuerdo con la composicion que
definan las Asambleas o Concejos, segun sea el caso.” (art. 33, 34 L.152/1994)

844. El siguiente articulo 341 dispone que el gobierno: (i) elaborard el Plan de
Desarrollo con participacion de las autoridades de planeacion y otras autoridades; (ii)

% seguin la Sentencia C-030/2021

10 Sentencia C-415 de 2020 (parrafo 50).

1 Ibid, parrafo 30.

12 Sentencias C-557 de 2000 (f.j. 2), C-016 de 2016 (f.j. 3.1.1.) y C-415 de 2020 (parrafo 47).

13 «“Habra un Consejo Nacional de Planeacion integrado por representantes de las entidades territoriales y de los
sectores econdémicos, sociales, ecoldgicos, comunitarios y culturales. El Consejo tendra caracter consultivo y servira
de foro para la discusién del Plan Nacional de Desarrollo.

Los miembros del Consejo Nacional seran designados por el presidente de la Republica de listas que le presenten
las autoridades y las organizaciones de las entidades y sectores a que se refiere el inciso anterior, quienes deberan
estar o haber estado vinculados a dichas actividades. Su periodo sera de ocho afios y cada cuatro se renovara
parcialmente en la forma que establezca la ley.

En las entidades territoriales habra también consejos de planeacidn, segun lo determine la ley.

El Consejo Nacional y los consejos territoriales de planeacion constituyen el Sistema Nacional de Planeacion”.

14 «E] gobierno elaborara el Plan Nacional de Desarrollo con participacion activa de las autoridades de planeacion,
de las entidades territoriales y del Consejo Superior de la Judicatura y sometera el proyecto correspondiente al
concepto del Consejo Nacional de Planeacion; oida la opinidn del Consejo procedera a efectuar las enmiendas que

10
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someterd el proyecto correspondiente al concepto del Consejo de Planeacion; y (iii)
efectuara las enmiendas que considere pertinentes luego de oida la opinion del Consejo
de Planeacion. (art. 37 L.152/1994)

845. El articulo 342 sefiala que la ley organica de planeacién determinara los
procedimientos conforme a los cuales se hara efectiva la participacion ciudadana en la
discusion de los planes de desarrollo y en las modificaciones correspondientes.

846. El Plan Nacional de Desarrollo se encuentra formado por dos partes®:

- Una parte general, en la que deberan contemplarse “i) los propositos y objetivos
nacionales de largo plazo, ii) las metas y prioridades de la accién estatal a
mediano plazo vy iii) las estrategias y orientaciones generales de la politica
economica, social y ambiental que seran adoptadas por el Gobierno™ 'y

- Un plan de inversiones publicas que debera contener “i) los presupuestos
plurianuales de los principales programas y proyectos de inversion publica
nacional y ii) la especificacion de los recursos financieros requeridos para su
ejecucion, dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal”.

847. El Plan de Desarrollo!’ es elaborado en las siguientes fases:

847.1. Formulacion inicial. Se adelanta bajo la coordinacion del director del
Departamento Nacional de Planeacion, a partir de la eleccion del presidente de la
Republica.

847.1.1. Presentacion al CONPES - o Consejo de Gobierno territorial- previo
concepto del CONFIS'® sobre las implicaciones fiscales del componente
correspondiente al plan de inversiones.

847.1.2. Concepto del Consejo de Planeacion?®.

847.1.3. Proyecto definitivo®.

considere pertinentes y presentara el proyecto a consideracion del Congreso, dentro de los seis meses siguientes a
la iniciacion del periodo presidencial respectivo”.

15 “La correspondiente ley organica reglamentara todo lo relacionado con los procedimientos de elaboracién,
aprobacion y ejecucion de los planes de desarrollo y dispondra los mecanismos apropiados para su armonizacion y
para la sujecion a ellos de los presupuestos oficiales.

Determinard, igualmente, la organizacién y funciones del Consejo Nacional de Planeacion y de los consejos
territoriales, asi como los procedimientos conforme a los cuales se hara efectiva la participacion ciudadana en la
discusion de los planes de desarrollo, y las modificaciones correspondientes, conforme a lo establecido en la
Constitucion”.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-068 de 2020 (parrafo 111).

17 Constitucion Politica, articulo 341 (inciso 1°) y Ley 152 de 1994 “Por la cual se establece la Ley Organica del
Plan de Desarrollo”, articulo 14.

18 1bid, articulo 17.

19 Constitucidn Politica, articulo 340. “Habra un Consejo Nacional de Planeacion integrado por representantes de
las entidades territoriales y de los sectores econdmicos, sociales, ecoldgicos, comunitarios y culturales. EI Consejo
tendréa caracter consultivo y servira de foro para la discusion del Plan Nacional de Desarrollo.

Los miembros del Consejo Nacional seran designados por el Presidente de la Republica de listas que le presenten
las autoridades y las organizaciones de las entidades y sectores a que se refiere el inciso anterior, quienes deberan
estar o haber estado vinculados a dichas actividades. Su periodo sera de ocho afios y cada cuatro se renovara
parcialmente en la forma que establezca la ley.

En las entidades territoriales habra también consejos de planeacion, segun lo determine la ley.

El Consejo Nacional y los consejos territoriales de planeacién constituyen el Sistema Nacional de Planeacion”.

20| ey 152 de 1994, articulo 19
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847.2. “Los planes seran sometidos a la consideracion de la Asamblea o Concejo
dentro de los primeros cuatro (4) meses del respectivo periodo del Gobernador o
Alcalde para su aprobacion La Asamblea o Concejo debera decidir sobre los Planes
dentro del mes siguiente a su presentacion y si transcurre ese lapso sin adoptar
decision alguna, el Gobernador o alcalde podra adoptarlos mediante decreto. Para
estos efectos y si a ello hubiere lugar, el respectivo Gobernador o Alcalde convocara
a sesiones extraordinarias a la correspondiente Asamblea o Concejo. Toda
modificacion que pretenda introducir la Asamblea o Concejo, debe contar con la
aceptacion previa y por escrito del Gobernador o Alcalde, segln sea el caso.” (art.
40 L.152/1994)

848. Luego de aprobado el plan, es menester evaluar los planes de accién como la gestion
y de resultados de este, segun los articulos 41y 42.

7.2. Elarticulo 30 de la Ley 2056 de 2020, del Sistema General de Regalias, cre6
un procedimiento PARTICIPATIVO para la aprobacion de proyectos, en un
capitulo independiente de inversiones con cargo a los recursos del Sistema
General de Regalias

849. En efecto, en materia de regalias, el articulo 30 de la Ley 2056 de 2020 dispuso que
los proyectos de inversion a financiarse con el Sistema General de Regalias, “... deberan
incorporarse en el Plan de Desarrollo de las entidades territoriales en un capitulo
independiente de inversiones con cargo a los recursos del Sistema General de Regalias
que se denominara "inversiones con cargo al SGR" y sus modificaciones o adiciones.”

850. Para la incorporacion de dichos proyectos de inversion al plan de desarrollo, “...
Los ejercicios de planeacion para las Asignaciones Directas y la Asignacion para la
Inversion Local, seran liderados por los gobernadores y alcaldes, segin corresponda,
quienes deberan realizar un PROCESO PARTICIPATIVO a través de mesas publicas de
participacion ciudadana en las que se definan y prioricen las iniciativas o proyectos de
inversion de que trata el presente articulo.”

851. “Los alcaldes deberan invitar a delegados de las Juntas Administradoras Locales,
del Concejo Municipal, de las Organizaciones de Accién Comunal, de las organizaciones
sociales, y de los principales sectores econdomicos con presencia en el municipio (...) L0S
gobernadores y alcaldes no podran delegar su participacion en las mesas, sin perjuicio
que sea por razones de fuerza mayor.”

852. Ademés, “... Para los ejercicios de planeacion establecidos en el presente articulo el
gobernador o el alcalde, segin corresponda, deberan invitar a los Representantes a la
Camara de cada departamento y los Senadores que hayan obtenido méas del 40% de su
votacion en la respectiva region.”

853. “Los resultados de estos ejercicios de planeacion deberdan incorporarse en el plan de
desarrollo de las entidades territoriales en un capitulo independiente de inversiones con
cargo a los recursos del Sistema General de Regalias que se denominara "inversiones con
cargo al Sistema General de Regalias" y serd de obligatorio cumplimiento.”

12
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854. En el caso de los planes en curso, se dio facultad a los alcaldes para que “... dentro
de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente Ley y por una Unica
vez, mediante decreto, adoptar las modificaciones o adiciones al respectivo plan de
desarrollo vigente, a fin de incorporarle el capitulo independiente de inversiones con cargo
al SGR, el cual se elaborara a partir de las mesas publicas de participacion ciudadana,
segun lo establecido en el presente articulo y teniendo en cuenta las metas de desarrollo
establecidas en el respectivo plan de desarrollo territorial.”

855. Los alcaldes pueden modificar este componente, por decreto, “... En los eventos en
que se identifiquen nuevas necesidades y prioridades de inversiones con ocasion de eventos
de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobados y declarados.”

7.3. La modificacion del plan de desarrollo debe seguir el procedimiento para su
aprobacién inicial, incluido el componente PARTICIPATIVO

856. Conforme al articulo 342 de la CP, se debe garantizar la participacion ciudadana en
la discusidn y en las MODIFICACIONES del plan de desarrollo.

857. Asi es, la ley organica de planeacion “... reglamentara todo lo relacionado con los
procedimientos de elaboracion, aprobacion y ejecucion de los planes de desarrollo ... asi
como los procedimientos conforme a los cuales se har efectiva la participacion ciudadana
en la discusion de los planes de desarrollo, y las modificaciones correspondientes, conforme
a lo establecido en la Constitucion.”

858. Efectivamente, la Corte Constitucional en la sentencia C-191 de 1996 preciso que
“... Los procesos de elaboracion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de los planes de
desarrollo, tanto a nivel nacional como a nivel de las entidades territoriales, deben ser,
en lo posible, participativos, puesto que uno de los fines esenciales del Estado es
"facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica y administrativa de la Nacion". La participacion democratica
permea todo el proceso de planeacion y no solo la elaboracion del plan. Esto significa
que es perfectamente legitimo que la ley establezca, dentro de ciertos limites,
mecanismos de ejecucion, fiscalizacion y evaluacion del plan que sean esencialmente
participativos.”

859. En cuanto a la modificacion de los planes de desarrollo, la Honorable Corte
Constitucional en sentencia C-015-1996, dejo claro que el plan de desarrollo no es
irreformable, y puede modificarse, acatando las reglas para su expedicion:

“Ahora bien, la obligatoriedad del Plan para el legislador no significa su caracter
irreformable, pues el Congreso no pierde la competencia para introducir los cambios
que estime pertinentes mediante una ley que cumpla los requisitos de la inicial, segun la
Carta Politica y la correspondiente Ley Orgéanica, siempre y cuando se mantenga el
equilibrio financiero, tal como lo estatuye el articulo 341 de la Constitucion.

De todas maneras, puesto que el Plan ha de tener origen en la iniciativa del Ejecutivo,
segun lo preceptla el articulo 154 Ibidem, es necesaria la iniciativa del Gobierno para
introducir modificaciones al Plan, al menos tratdndose de incrementos en las
autorizaciones de endeudamiento solicitadas en el proyecto gubernamental o en el caso
de proyectos de inversion no solicitados en él (articulo 341, inciso final, C.P.). Habran
de acatarse en tales casos las reglas gue imponen la Constitucion y la Ley Organica para
la expedicién de la Ley del Plan, pues con arreglo al conocido principio de Derecho, tal
como han sido hechas las cosas deben deshacerse o modificarse. ”-sft-

13
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860. En la misma cuerda, la Corte Constitucional en la sentencia C-524 de 2003 reafirmé
que la participacion de los miembros consultivos obligatorios en la formulacion del plan,
como el concepto del consejo de planeacion, también deben consultarse en las
modificaciones del plan:

“De tal suerte que la oportunidad para el cumplimiento de la funcion consultiva
del Consejo Nacional de Planeacion que fija el legislador en la norma acusada, no
se contrapone al caracter consultivo que le asigna el articulo 340 de la
Constitucion Politica. Sin embargo, la realizacion del principio de participacion
consagrado en la Carta Politica exige que la actuacion del Consejo Nacional de
Planeacién y de los consejos territoriales, como instancias para la discusion del
Plan de Desarrollo, se garantice no solo en la fase de aprobacidn sino también
frente a las modificaciones del Plan, lo que otorga a dichos consejos sentido de
permanencia institucional para el cumplimiento de su funcién consultiva. Por lo
tanto, se declarara la exequibilidad de la norma demandada, en el entendido que
la funcién consultiva del Consejo Nacional de Planeacion y de los Consejos
Territoriales de Planeacion no se agota en la fase de discusion del Plan, sino que
se extiende a las etapas subsiguientes en relacién con la modificacion del mismo. -
sft-

861. Con mayor razon, en el presente caso, debia seguirse los mismos procedimientos de
participacion ciudadana, en especial los definidos por el articulo 30 de la Ley 2056 de
2020 para la aprobacion de proyectos de inversion relacionados con el Sistema General
de Regalias.

862. Pese a que el municipio insistio que siguio los lineamientos del Departamento
Nacional de Desarrollo, esta entidad en concepto unificado 2022-XX OAJ-DNP?%
claramente expuso que, en todas las modificaciones del plan de desarrollo, se requiere el
concepto del Consejo Territorial de Planeacion:

“La modificacion de los Planes de Desarrollo Territorial — PDT, puede darse en ciertos
casos especificos contemplados en la ley. La primera de ellas se da durante el proceso
de aprobacion por parte de la corporacién politico-administrativa competente, previa
aceptacion del alcalde o gobernador. La segunda opcién se presenta durante la
ejecucion de los PDT, cuando, en el entender de las autoridades locales, ello deba
asegurar la consistencia con los planes de un nivel territorial mas amplio. Finalmente,
se contempla la posibilidad de incorporar el capitulo de “Inversiones con cargo al
Sistema General de Regalias” de los PDT, el cual podra ser modificado cuando se
identifiquen nuevas necesidades y prioridades de inversiones con ocasion de eventos de
caso fortuito o fuerza mayor. En todos estos supuestos serd imperativa la participacion
de los consejos territoriales de planeacion.

(..)

Teniendo en cuenta lo anterior, el alcalde o gobernador que desee iniciar un proceso
modificatorio o de ajuste a su PDT, no solamente debera tener en cuenta durante el
tramite la participacion de las asambleas departamentales o los concejos municipales.
Al ser los CTP considerados como instancias territoriales de planeacion, el respectivo
tramite de modificacion también debera contar con su correspondiente participacion vy,

21
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por ende, con su concepto frente a la modificacion planteada por el mandatario local. -
sft-

863. De acuerdo con lo antes citado, la sala advierte en efecto que el proyecto de Acuerdo
por medio del cual se modifica el “Acuerdo 006 de 30 de mayo de 2020, no cumplio
con todos los procedimientos participativos necesarios para su aprobacion, definidos en
los articulos 34, 39, 40 y 45 de la Ley 152 de 1994, como en el articulo 30 de la Ley 2056
de 2020.

864. Con fundamento en las anteriores consideraciones se declara la invalidez del
“Acuerdo 005 del 05 de abril de 2023 - Por medio del cual se modifica el Acuerdo 006
del 30 de mayo de 20220 Plande (sic) Desarrollo “Construyendo Realidades" para el
municipio de Chinchina, caldas, durante el periodo 2020-2023, programa de movilidad
sostenible y amigable y el capitulo independiente (sic) de regalias aprobado mediante
Decreto 079 del 28 de junio de 2021.

865. Por sustraccion de materia, no se analizaran los demés cargos de violacién de los
principios de planeacion y eficacia.

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

SENTENCIA

PRIMERO: DECLARAR LA INVALIDEZ del Acuerdo 005 del 05 de abril de 2023,
“Por medio del cual se modifica el Acuerdo 0006 del 30 de mayo de 20220 Plande (sic)
Desarrollo “Construyendo Realidades" para el municipio de Chinchind, caldas,
durante el periodo 2020-2023, programa de movilidad sostenible y amigable y el
capitulo independiente (sic) de regalias aprobado mediante Decreto 079 del 28 de junio
de 2021~

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta determinacion al sefior Gobernador del
Departamento de Caldas, al presidente del Concejo, al alcalde, y al Personero Municipal
de Chinchina- Caldas.

TERCERO: En firme esta sentencia, ARCHIVESE el expediente previas las
anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y camplase

Los Magistrados,

——
(/Qé/(%/”w —

/C,’\RLC)S MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
(Manifestacion de Impedimento)
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