REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINIS'TRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control Ejecutivo

Radicacién 17 001 33 33 00 2015 00576 00

Demandante Olga Lucia Gonzalez Aguilar

Demandado La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Providencia Sentencia No. 180

Pasa la Sala Segunda de Decision a proferir sentencia de primera instancia dentro del

asunto de la referencia.

|. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas.

La accionante solicita que por esta Corporacién se hagan las siguientes declaraciones:

“1. Se libre Mandamiento Ejecutivo de Pago en contra de LA NACION MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL 1 FONDO NACIONAL PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, por la suma de UN MILLON DE TRESCIENTOS SIETE MIL
NOVENTA Y UN PESOS M/CTE ($1.307.091) y en favor de la sefiora OLGA LUCIA
GONZALEZ AGUILAR, correspondiente a los remanentes adeudados, dentro de la
liquidacién efectuada por la entidad, donde se pretendié dar cumplimiento al Fallo
proferido por su H. Despacho.

2. Se solicita igualmente que sobre el saldo adeudado, se aplique como sancion el
pago de intereses moratorios a la tasa maxima permitida, desde el 28/04/2018, fecha
en que se realizo el pago parcial, hasta que se verifique el pago total de la deuda,
liquidados a la tasa certificada por la Superintendencia Financiera.

3. Ordenar el Reconocimiento y Pago de Costas y Agencias en Derecho dentro del
proceso de ejecucion.

4. Sirvase Sr. Juez Reconocerme personeria para actuar en los términos del poder
conferido.”

2. Hechos.

Los hechos planteados en la demanda se resumen en los siguientes:

- Que la demandante sefiora Olga Lucia Gonzalez Aguilar, solicitd cesantias parciales ante la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, a traves de la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas el 25 de



septiembre de 2013. Y que, éstas fueron reconocidas mediante Resolucion N° 0278-6 del

17 de enero de 2014 y pagadas de manera extemporanea.

- Que mediante fallo proferido por este Tribunal, que qued6 debidamente ejecutoriado el
dia 04 de agosto de 2016, se ordené el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el tardio pago de las cesantias a partir del 06 de enero de 2014, y hasta el 20 de Abril
de 2015, inclusive; para lo cual, se tuvo como base el salario percibido por la demandante

para los afios 2014 y 2015.

- Que la demandante solicité el cumplimiento del fallo mencionado, el 04 de octubre de
2017; y que, teniendo en cuenta los parametros establecidos por la entidad segun las
comunicaciones emitidas por la ejecutada, los fallos de sancion moratoria no tienen acto
administrativo de cumplimiento, por lo que, se hace un trdmite interno, se aprueba e
incluye en ndémina. En virtud de lo cual, la entidad pago el fallo que reconocio la Sancion
Moratoria por valor de $49.451.961, desembolsados el dia 27/04/2018.

- Que revisada la liquidacién efectuada y pagada por la entidad, encontré la demandante
una inconsistencia entre lo reconocido y lo pagado, respecto a lo realmente adeudado,
de conformidad con lo ordenado en el fallo proferido, estando mal liquidados los intereses
al DTF y los moratorios, afirmando que se le adeuda la suma de $1.307.091.

3.Mandamiento de Pago. (Documento 5 del expediente digital)
Mediante providencia de 8 de febrero de 2022 se libr6 mandamiento ejecutivo en favor de la
demandante por concepto de intereses en la suma de doscientos cuarenta y seis mil

ciento ochenta y cuatro pesos ($246.184).

4.Contestacion demanda Ministerio de Educacion Nacional (Documento 13 del

expediente digital)

El demandado Ministerio de Educacion Nacional contestd la demanda oponiéndose a las
pretensiones de la misma, y manifestando que, las obligaciones impuestas en el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho se cumplieron el 27 de abril de 2018, al
realizarse un pago por valor de $49.451.961,00 por concepto de capital, intereses y costas,
a través de Banco BBVA Colombia sucursal Manizales; considerando que no debe pagarse
suma alguna por concepto de intereses y/o indexacion toda vez que no se encuentran dineros

que faltaren de reconocer.

Con relacién a los intereses moratorios considera que, los intereses moratorios se deben

calcular sobre la suma que la entidad accionada debi6 cancelar a la ejecutoria de la sentencia



bajo la tasa equivalente al DTF durante los diez (10) primeros meses y luego bajo la tasa del
interés corrientes bancario; pero que, se debe tener en cuenta la fecha de radicacion de la
peticion de pago, dado que si esta se radicd superados los tres (3) meses posteriores a la
fecha de ejecutoria, los intereses moratorios cesan hasta la fecha de radicacion. Y que, en
este caso, la solicitud de cumplimiento de la sentencia se hizo con posterioridad a los 3 meses

sefalados por la norma.

Frente a la solicitud de condena en costas, expuso que, el Juez debe tener en cuenta la
buena fe de la entidad respecto a sus actuaciones procesales, y, al no desvirtuarse la

buena fe en este asunto, no hay lugar a dicha condena.

4.1. Excepciones frente al mandamiento de pago.

El demandado Ministerio de Educacién Nacional propone las excepciones de pago de la

obligacion, compensacion y prescripcion.

Expone que, se dio cabal cumplimiento a los fallos proferidos, y efectud el respectivo pago
de la suma de dinero reconocida al ejecutante, dentro del proceso ordinario, cifiéndose
rigurosamente a los parametros establecidos por la autoridad judicial en el medio de control
de nulidad y restablecimiento del Derecho, y ordend el reconocimiento y pago de la sancion
por mora por el pago tardio de las pagando la suma total de $49.451.961 por concepto de la

sancion, costas e intereses.

Solicita que sea compensada cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a
favor del demandante y que haya sido pagada; y que, en caso de una eventual condena, se

realice el estudio de la prescripcion.

5. Oposicion a las excepciones. (Documento 17 del cuaderno principal)

La parte demandante se pronuncia sobre las excepciones propuestas y considera que,
la demandada realiz6 un pago parcial, al quedar sumas pendientes a favor de la
demandante, e intereses sobre el valor de la deuda, por lo que no debe prosperar la

excepcion de pago.

Considera que no hay lugar a la compensacién, por existir a la fecha saldos por pagar.

Y, con relacion a la prescripcion, expone que, el derecho se hizo exigible en este caso a
partir del 4 de junio de 2017, por lo que, se deben contabilizar los 5 afios para la
prescripcion a partir de esa fecha, es decir, hasta el 4 de junio de 2022; y la demanda se
presento el 14 de enero de 2022, por lo que no hay lugar a prescripcién en este asunto.



6. Alegatos de Conclusién.
- Parte demandante (Documento 25 del expediente digital)
La parte demandante en su escrito de alegatos de conclusion reitera lo expuesto

en la demanda y en el pronunciamiento de las excepciones.

- Parte demandada (Documento 27 del expediente digital)
La parte demandada solicita, que se tengan en cuenta los argumentos y pruebas
de la contestacion de la demanda, especialmente lo relacionado con el pago de
lo adeudado, pues la entidad demandada -dando cumplimiento a la Resolucion
FCCNAOL1 - realizé el pago el 27 de abril de 2018 como ordena el articulo 442 del
Caodigo General del Proceso; y pide que se tenga en cuenta el pago acreditado en
el curso de este asunto. Y, solicita que, en caso de no tener en cuenta los

argumentos expuestos, se abstenga de condenar en costas a la demandada.

7. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico no rindi6 concepto segun constancia secretarial del 07 de
septiembre de 2023 (Documento 028 del expediente digital).

Il. Consideraciones de la Sala

2.Problemas juridicos a resolver:

¢Determinar si en este caso, el demandado Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FNPSM — adeuda
suma de dinero alguna a la demandante en cumplimiento de la obligacion

impuesta en sentencia proferida por este Tribunal el 4 de agosto de 20167?

3.Hechos acreditados.

Se aporta copia de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas el 4

de agosto de 2016 mediante la cual se resolvid entre otros:

“(...) SEGUNDO: SE DECLARA la nulidad de la Resolucién n°. 6767-6 del 14
de julio de 2015, proferida por la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, mediante la cual se neg6 la solicitud de reconocimiento de la sancion
por mora en el pago de cesantias a la docente Olga Lucia Gonzalez Aguilar.

TERCERO: SE CONDENA a la NACION, MINISTERIO DE EDUCACION,
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que
a titulo de restablecimiento del derecho, reconozca y pague, de sus propios
recursos, un dia de salario por cada dia de retardo en el periodo comprendido



entre el 6 de enero de 2014 y el 20 de abril de 2015 "inclusive”, en favor de la
demandante OLGA LUCIA GONZALEZ AGUILAR. La sancion sera liquidada
por la demandada, Nacioén, Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de
Prestaciones sociales del Magisterio, con fundamento en el salario devengado
por la demandante en los afios 2014 y 2015.

CUARTO: SE NIEGA la pretension relacionada con el pago de los ajustes de
valor a que haya lugar, con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la
sancion moratoria.”

La sentencia en mencion, tiene sello de este Tribunal, de ejecutoria del 4 de agosto de
2016.

Se encuentra la solicitud de cumplimiento del fallo enviada por la demandante a la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacion Departamental de Caldas, con sello de recibido 04 de octubre de
2017.

Copia de oficio de la Fiduprevisora S.A., a la apoderada judicial de la demandante del

cual se extrae:

“(...) Una vez consultado el aplicativo oficial del Fondo, se evidencia que el reconocimiento
de la sancion por mora con ocasion al pago tardio de cesantias, fue incluido en némina el
dia 27 de abril de 2018 por un valor de $49451961, encontrandose que el pago obedeci6
con ocasion a:

FALLO CONTENCIOSO

A su solicitud de entrega de copia del "desprendible de pago" de sancién moratoria del
docente es menester precisar; los pagos por concepto de sanciéon por mora no se ven
reflejados en dichos desprendibles, debido a que la suma consignada no corresponde una
prestacion.

A su solicitud de entrega de copia del desprendible de pago de sancién moratoria es
menester precisar; que los pagos por concepto de sancién por mora se efectlian de manera
masiva, por lo anterior, FIDUPREVISORA S.A. no cuenta con el desprendible solicitado,
dicho documento es suministrado por la entidad bancaria donde se efectué el giro
relacionado anteriormente.

En caso de requerir mayor informacién sobre la fecha y valor exacto del pago, le sugerimos
contactar a su poderdante.

En los anteriores términos damos respuesta de fondo a su peticién, aclarando que esta
comunicacion no tiene el caracter de acto administrativo por cuanto FIDUPREVISORA S.A.,
en su calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG no tiene competencia para expedirlo, dado
gue es una entidad financiera que se rige por la normatividad del derecho privado.”

Copia de certificado de la Direccion de Prestaciones Econdmicas del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales (Documento 29 del expediente digital) que dice:

“De conformidad con la informacién que reposa en los aplicativos oficiales de la entidad nos
permitimos certificar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
programé pago de SANCION POR MORA reconocida por la Secretaria de Educacion de
BOLIVAR, al docente GUTIERREZ MATOS ELIGIO RAFAEL identificado con CC No.



73555986, con fecha 27 de Octubre de 2015, quedando a disposicion a partir del 21 de Julio
de 2022 por valor de $471,543 , a través del Banco BBVA COLOMBIA por ventanilla, en la
Sucursal BBVA CENTRO DE SERVICIOS CARTAGENA .

La presente certificacién se expide por solicitud del interesado y no tiene caracter de Acto
Administrativo, la emite Fiduprevisora, actuando en calidad de vocera y administradora del
Patrimonio Auténomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud
del Contrato de Fiducia”.

Copia de la hoja de revision “hoja de revision” (Documento29 del expediente digital) donde

consta:

“(...) Gonzales Aguilar Olga

Fecha de radicacion 2021 — 06 — 05
Fecha de recibo 2022 — 07 — 14
Fecha de estudio 2022 — 07 — 15
Valor liquidado: $246.184
Beneficiario del pago Olga Gonzalez

Observaciones:

“PROCESO EJECUTIVO PROFERIDO POR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS EL 08/02/2022 PROCESO NO, 17-001-23-33-000-2015-00576-00
DOCENTE: OLGA LUCIA GONZALEZ AGUILAR CC 24756262

MEDIANTE LA RESOLUCION NO, 278 DE 17/01/2014 SE RECONOCIERON CESANTIAS
PARCIALES PARA COMPRA A FAVOR DEL DOCENTE DE REFERENCIA POR VALOR
DE $ 61,280,259. DICHO PAGO FUE REALIZADO EL 26/06/2014. NO SE EVIDENCIA
REINTEGRO.

POSTERIORMENTE, POR MEDIO DEL ACTO ADMINISTRATIVO NO, FCCNAO1 DE
11/04/2018 SE DIO CUMPLIMIENTO A FALLO JUDICIAL DE SXM, RECONOCIENDO UN
PAGO POR VALOR DE $ 49,451,961 CORRESPONDIENTE A LOS PERIODOS ENTRE EL
06/01/2014 A 20/04/2015. DICHO PAGO FUE REALIZADO EL 27/04/2018, NO SE
EVIDENCIA REINTREGRO.

PESE A LO ANTERIOR, EL 08/02/2022 EL DESPACHO DE REFERENCIA LIBRO
MANDAMIENTO DE PAGO A FAVOR DE LA DOCENTE POR VALOR DE $ 246,184 LOS
CUALES CORRESPONDEN A LOS INTERESES MORATORIOS NO CANCELADOS.

ASI LAS COSAS, Y A FIN DE DAR CUMPLIMIENTO AL PROCESO DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DE DERECHO OBJETO DEL PROCESO EJECUTIVO, SE
REALIZARA LA CORRESPONDIENTE LIQUIDACION TENIENDO EN CUENTA LO
INFORMADO EN EL MANDAMIENTO EJECUTIVO.

VALOR A PAGAR $ 246.184”

Copia de la certificacion de la Direccion de Prestaciones Economicas del Fondo del
Magisterio (Documento 22 del expediente digital) del cual se extrae:

De conformidad con la informacion que reposa en los aplicativos oficiales de la entidad nos
permitimos certificar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizo
pago por concepto de SANCION POR MORA a la docente GONZALEZ AGUILAR OLGA
LUCIA identificada con CC No. 24756262, por el pago tardio de la CESANTIA PARCIAL por
la Secretaria de Educacién de CALDAS, mediante resolucion 278 de fecha 17 de enero de
2014, quedando a disposicion a partir del 18 de julio de 2022 por valor de $ 246,184 , a través
del Banco BBVA COLOMBIA por ventanilla, en la Sucursal MANIZALES .

Sin embargo, dado que no se realiz6 el cobro de dichos dineros por parte del Educador, y
teniendo en cuenta que el reconocimiento se realizé via judicial, el pago fue puesto a



disposicién a partir del dia 07 de diciembre de 2022 en la cuenta de deposito judicial
170011001102 perteneciente al Juzgado de conocimiento DES 002 TRIBUNAL ADMINI
CALDAS proceso No. 17001233300020100000000.

La presente certificacién se expide por solicitud del interesado y no tiene caracter de Acto
Administrativo, la emite Fiduprevisora, actuando en calidad de vocera y administradora del
Patrimonio Auténomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud
del Contrato de Fiducia.

Constancia de ingreso de depdsitos judiciales (Documento 26 del expediente digital) en la
cual, la secretaria de este Tribunal informa que, dentro del proceso de la referencia se
consigno titulo judicial nimero 418030001384605 por la suma de $246.184, realizada el 7 de
diciembre de 2022, en la cuenta de depédsitos judiciales numero 170011001102

correspondiente al Despacho 02 del Tribunal Administrativo de Caldas.

4. De la obligacion de pago.

La solicitud de la demandante consiste en que la parte demandada pague a su favor la suma
de $1.307.091, la funda en que, mediante sentencia del 4 de agosto de 2016 de este Tribunal,
se ordend el reconocimiento y pago de la sancion mora por el pago tardio de las cesantias a
partir del 6 de enero de 2014 y hasta el 20 de abril de 2015, inclusive; y que, la demandada,

dio cumplimiento al fallo de manera parcial.

Mediante auto numero 022 de 8 de febrero de 2022 otrora titular del Despacho resolvio librar
mandamiento de pago en favor de la sefiora Olga Lucia Aguilar por la suma de $246.184,

luego de hacer una liquidacién con fundamento en lo siguiente:

“(...) Ahora bien, considerando que la sentencia quedé ejecutoriada el 4 de agosto de 2016
y que la peticién de cumplimiento de la sentencia se present6 el dia 4 de octubre de 201710,
se deben calcular intereses moratorios desde el 5 de agosto de 2016 al 5 de noviembre de
2016, y desde el 4 de octubre de 2017 al 27 de abril de 2018, fecha de pago, segun afirma
la apoderada en la demanda, pero siempre a la tasa comercial. La razén es que la tasa del
DTF se aplica siempre y cuando la entidad haya pagado dentro de los 10 meses siguientes
a la ejecutoria, de lo contrario, se aplica la tasa comercial durante todo el periodo de mora.
Entonces realizada la liquidacién a la tasa comercial y aplicado el pago efectuado, a intereses
a la fecha del mismo, y el resto a capital, se tiene que a la fecha la liquidacién es asi: (...)
total deuda: $246.184.35(...)”

Contra la providencia en mencion, la parte demandante interpuso recurso de apelaciony, en
subsidio apelacién como consta en el documento 08 del expediente digital; recurso cuyo
argumento central fue que se adeudaba a la demandante la suma de $1.307.091 por
intereses moratorios al DTF y corrientes; en virtud de la sentencia proferida por este Tribunal,
refutando el mandamiento por la suma de $246.184, solicitando revocar la suma del

mandamiento y en su lugar, corregir la liquidacion efectuada por la suma de $1.307.091.

En auto 91 de 22 de marzo de 2022 se rechazé por improcedente el recurso de apelaciony,



se decidio, no reponer el auto del 8 de febrero de 2022, mediante el cual se libré
mandamiento de pago, argumentando que, no clara esta disposicion en cuanto preveé que si
bien aplica la tasa al DTF para el calculo de los intereses, si la entidad no ha efectuado el
pago en el término de los primeros diez meses, se causara interés a la tasa moratoria, pues
el sentir de la norma, se refiere a que pese al tipo de interés que reconoce, esta cambia

cuando no se pago en el plazo ya mencionado.

Se advierte que el ejecutado, no presento el recurso de queja, contra el auto que rechazé por
improcedente el recurso de apelacion contra el auto que libr6 mandamiento de pago, no se
interpuso el recurso de queja contemplado en el articulo 245 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que contempla:

“Articulo 245. Queja. <Articulo modificado por el articulo 65 de la Ley 2080 de 2021. El
nuevo texto es el siguiente:> Este recurso se interpondrd ante el superior cuando no se
conceda, se rechace o se declare desierta la apelacién, para que esta se conceda, de ser

procedente.

Asimismo, cuando el recurso de apelacién se conceda en un efecto diferente al sefialado en
la ley y cuando no se concedan los recursos extraordinarios de revision y unificacién de
jurisprudencia previstos en este codigo.

Para su tramite e interposicion se aplicara lo establecido en el articulo 353 del Cédigo
General del Proceso.”

Por lo expuesto, el auto que libr6 el mandamiento de pago por la suma de $246.184 quedd

debidamente ejecutoriado.

El 7 de diciembre de 2022, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio hizo el depdsito
judicial a la cuenta del despacho 02 del Tribunal Administrativo de Caldas dentro del proceso

de la referencia por la suma de $246.184.

Por su parte, los articulos 430 y 431 del Codigo General del Proceso deprecan:

“Articulo 430. Mandamiento ejecutivo. Presentada la demanda acompafiada de
documento gque preste mérito ejecutivo, el juez librard& mandamiento ordenando al
demandado que cumpla la obligacién en la forma pedida, si fuere procedente, o en la que
aquel considere legal.

Los requisitos formales del titulo ejecutivo s6lo podran discutirse mediante recurso de
reposicidn contra el mandamiento ejecutivo. No se admitira ninguna controversia sobre los
requisitos del titulo que no haya sido planteada por medio de dicho recurso. En
consecuencia, los defectos formales del titulo ejecutivo no podran reconocerse o declararse
por el juez en la sentencia o en el auto que ordene seguir adelante la ejecucién, segun fuere
el caso.

Cuando como consecuencia del recurso de reposicion el juez revoque el mandamiento de
pago por ausencia de los requisitos del titulo ejecutivo, el demandante, dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la ejecutoria del auto, podré presentar demanda ante el juez para que
se adelante proceso declarativo dentro del mismo expediente, sin que haya lugar a nuevo
reparto. El juez se pronunciara sobre la demanda declarativa y, si la admite, ordenara
notificar por estado a quien ya estuviese vinculado en el proceso ejecutivo.

Vencido el plazo previsto en el inciso anterior, la demanda podra formularse en proceso


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021_pr001.html#65
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr008.html#353

separado.

De presentarse en tiempo la demanda declarativa, en el nuevo proceso seguira teniendo
vigencia la interrupcién de la prescripcion y la inoperancia de la caducidad generados en el
proceso ejecutivo.

El tramite de la demanda declarativa no impedira formular y tramitar el incidente de
liquidacion de perjuicios en contra del demandante, si a ello hubiere lugar.”

“Articulo 431. Pago de sumas de dinero. Sila obligacion versa sobre una cantidad
liguida de dinero, se ordenard su pago en el término de cinco (5) dias, con los
intereses desde gue se hicieron exigibles hasta la cancelacién de la deuda. Cuando
se trate de obligaciones pactadas en moneda extranjera, cuyo pago deba realizarse
en moneda legal colombiana a la tasa vigente al momento del pago, el juez dictara
el mandamiento ejecutivo en la divisa acordada.

Cuando se trate de alimentos u otra prestacion periddica, la orden de pago
comprendera ademas de las sumas vencidas, las que en lo sucesivo se causen y
dispondra que estas se paguen dentro de los cinco (5) dias siguientes al respectivo
vencimiento.

Cuando se haya estipulado clausula aceleratoria, el acreedor debera precisar en su
demanda desde qué fecha hace uso de ella.” (Subraya la Sala).

Ahora, el auto que libr6 mandamiento de pago, se notific6 mediante estado electronico del
23 de marzo de 2022, por lo que, quedd debidamente ejecutoriado el 29 de marzo del mismo

afno.

No obstante lo anterior, la parte demandada hace el pago por la suma de los $246.184
librados por el Despacho, el 7 de diciembre de 2022, esto es, 9 meses después de su
ejecutoria; por lo que, nuevamente se genero un interés y capital de la siguiente manera, por
cuanto la suma consignada, se abona directamente al pago de intereses, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1653 del Cadigo Civil, que dispone que: “Si se deben capital e
intereses, el pago se imputara primeramente a los intereses, salvo que el acreedor consienta
expresamente que se impute al capital. Si el acreedor otorga carta de pago del capital sin

mencionar los intereses, se presumen éstos pagados.”

Interés LI Interés
Afo Mes Dias Pago Capital Corriente Nominal Mensual Interés Acumulado
Mensual

2016 | Agosto 27 42.602.507,00 21,34 1,625% 623.041,38 623.041,38
2016 | Septiembre 30 42.602.507,00 21,34 1,625% 692.268,20 1.315.309,59
2016 | Octubre 30 42.602.507,00 21,99 1,670% 711.547,88 2.026.857,46
2016 Noviembre 3 42.602.507,00 21,99 1,670% 71.154,79 2.098.012,25
2016 Diciembre 30 42.602.507,00 21,99 1,670% 2.098.012,25
2017 Enero 30 42.602.507,00 22,34 1,694% 2.098.012,25
2017 Febrero 30 42.602.507,00 22,34 1,694% 2.098.012,25
2017 Marzo 30 42.602.507,00 22,34 1,694% 2.098.012,25
2017 | Abril 30 42.602.507,00 22,33 1,694% 2.098.012,25
2017 Mayo 30 42.602.507,00 22,33 1,694% 2.098.012,25
2017 | Junio 30 42.602.507,00 22,33 1,694% 2.098.012,25
2017 | Julio 30 42.602.507,00 21,98 1,670% 2.098.012,25
2017 | Agosto 30 42.602.507,00 21,98 1,670% 2.098.012,25
2017 | Septiembre 30 42.602.507,00 21,48 1,635% 2.098.012,25
2017 | Octubre 27 42.602.507,00 21,15 1,612% 617.953,25 2.715.965,50
2017 Noviembre 30 42.602.507,00 20,96 1,598% 680.953,11 3.396.918,62
2017 Diciembre 30 42.602.507,00 20,77 1,585% 675.283,34 4.072.201,96




2018 | Enero 30 42.602.507,00 20,69 1,579% 672.893,63 4.745.095,59
2018 | Febrero 30 42.602.507,00 21,01 1,602% 682.443,80 5.427.539,39
2018 | Marzo 30 42.602.507,00 20,68 1,579% 672.594,81 6.100.134,20
2018 | Abril 27 42.602.507,00 20,48 1,565% 599.952,33 6.700.086,53
PAGO 49.451.961,00
2018 | Abril 3 149.367,47 20,48 1,565% 233,72 233,72
2018 | Mayo 30 149.367,47 20,44 1,562% 2.333,00 2.566,72
2018 | Junio 30 149.367,47 20,28 1,551% 2.316,19 4.882,91
2018 | Julio 30 149.367,47 20,03 1,533% 2.289,90 7.172,81
2018 | Agosto 30 149.367,47 19,94 1,527% 2.280,42 9.453,22
2018 | Septiembre 30 149.367,47 19,81 1,518% 2.266,71 11.719,94
2018 | Octubre 30 149.367,47 19,63 1,505% 2.247,72 13.967,65
2018 | Noviembre 30 149.367,47 19,49 1,495% 2.232,92 16.200,57
2018 | Diciembre 30 149.367,47 19,4 1,489% 2.223,40 18.423,97
2019 | Enero 30 149.367,47 19,16 1,472% 2.197,99 20.621,96
2019 | Febrero 30 149.367,47 19,7 1,510% 2.255,11 22.877,07
2019 | Marzo 30 149.367,47 19,37 1,486% 2.220,23 25.097,30
2019 | Abril 30 149.367,47 19,32 1,483% 2.214,94 27.312,23
2019 | Mayo 30 149.367,47 19,34 1,484% 2.217,05 29.529,28
2019 | Junio 30 149.367,47 19,3 1,481% 2.212,82 31.742,10
2019 | Julio 30 149.367,47 19,28 1,480% 2.210,70 33.952,80
2019 | Agosto 30 149.367,47 19,32 1,483% 2.214,94 36.167,74
2019 | Septiembre 30 149.367,47 19,32 1,483% 2.214,94 38.382,67
2019 | Octubre 30 149.367,47 19,1 1,467% 2.191,63 40.574,30
2019 | Noviembre 30 149.367,47 19,03 1,462% 2.184,20 42.758,50
2019 | Diciembre 30 149.367,47 18,91 1,454% 2.171,46 44.929,96
2020 | Enero 30 149.367,47 18,77 1,444% 2.156,59 47.086,55
2020 | Febrero 30 149.367,47 19,06 1,464% 2.187,38 49.273,93
2020 | Marzo 30 149.367,47 18,95 1,457% 2.175,71 51.449,64
2020 | Abril 30 149.367,47 18,69 1,438% 2.148,08 53.597,72
2020 | Mayo 30 149.367,47 18,19 1,402% 2.094,79 55.692,51
2020 | Junio 30 149.367,47 18,12 1,397% 2.087,31 57.779,81
2020 | Julio 30 149.367,47 18,12 1,397% 2.087,31 59.867,12
2020 | Agosto 30 149.367,47 18,29 1,410% 2.105,46 61.972,58
2020 | Septiembre 30 149.367,47 18,35 1,414% 2.111,86 64.084,44
2020 | Octubre 30 149.367,47 18,09 1,395% 2.084,10 66.168,55
2020 | Noviembre 30 149.367,47 17,84 1,377% 2.057,36 68.225,90
2020 | Diciembre 30 149.367,47 17,46 1,350% 2.016,60 70.242,51
2021 | Enero 30 149.367,47 17,32 1,340% 2.001,56 72.244,07
2021 | Febrero 30 149.367,47 17,54 1,356% 2.025,19 74.269,26
2021 | Marzo 30 149.367,47 17,41 1,347% 2.011,23 76.280,50
2021 | Abril 30 149.367,47 17,31 1,339% 2.000,49 78.280,98
2021 | Mayo 30 149.367,47 17,22 1,333% 1.990,80 80.271,79
2021 | Junio 30 149.367,47 17,21 1,332% 1.989,73 82.261,51
2021 | Julio 30 149.367,47 17,18 1,330% 1.986,50 84.248,01
2021 | Agosto 30 149.367,47 17,24 1,334% 1.992,96 86.240,97
2021 | Septiembre 30 149.367,47 17,19 1,331% 1.987,58 88.228,55
2021 | Octubre 30 149.367,47 17,08 1,323% 1.975,73 90.204,28
2021 | Noviembre 30 149.367,47 17,27 1,336% 1.996,18 92.200,46
2021 | Diciembre 30 149.367,47 17,46 1,350% 2.016,60 94.217,07
2022 | Enero 30 149.367,47 17,66 1,364% 2.038,07 96.255,14
2022 | Febrero 8 149.367,47 18,3 1,410% 561,74 96.816,88
LIQUIDACION MANDAMIENTO DE PAGO + CAPITAL + INTERESES A 28/02/2022 ( $ 149.367,47 + $ 96.818,88 =

246.184,35) 96.816,88
2022 | Febrero 22 149.367,47 18,3 1,410% 1.544,79 98.361,66
2022 | Marzo 30 149.367,47 18,47 1,422% 2.124,65 100.486,32
2022 | Abril 30 149.367,47 19,05 1,464% 2.186,32 102.672,64
2022 | Mayo 30 149.367,47 19,71 1,510% 2.256,16 104.928,80
2022 | Junio 30 149.367,47 20,4 1,559% 2.328,80 107.257,60
2022 | Julio 30 149.367,47 21,28 1,621% 2.420,89 109.678,49
2022 | Agosto 30 149.367,47 22,21 1,685% 2.517,54 112.196,03
2022 | Septiembre 30 149.367,47 23,5 1,774% 2.650,50 114.846,53
2022 | Octubre 30 149.367,47 24,61 1,850% 2.763,90 117.610,43
2022 | Noviembre 30 149.367,47 25,78 1,930% 2.882,42 120.492,85
2022 | Diciembre 7 149.367,47 27,64 2,055% 716,05 121.208,90
PAGO 246.184,00 0,00
2022 | Diciembre 23 24.392,37 27,64 2,055% 384,21 384,21
2023 | Enero 30 24.392,37 28,84 2,134% 520,56 904,78
2023 | Febrero 30 24.392,37 30,18 2,222% 542,05 1.446,83
2023 | Marzo 30 24.392,37 30,84 2,265% 552,57 1.999,40
2023 | Abril 30 24.392,37 31,39 2,301% 561,29 2.560,68
2023 | Mayo 30 24.392,37 30,27 2,228% 543,49 3.104,17
2023 | Junio 30 24.392,37 29,76 2,195% 535,34 3.639,51




2023

Julio

30

24.392,37

29,36

2,168%

528,93

4.168,44

2023

Agosto

30

24.392,37

28,75

2,128%

519,11

4.687,56

2023

Septiembre

30

24.392,37

28,03

2,080%

507,48

5.195,03

2023

Octubre

24.392,37

26,53

1,980%

96,61

5.291,64

Por lo expuesto, a la fecha del pago en mencién, continda el capital de $24.392,37 y unos
intereses a la fecha de esta sentencia a 6 de octubre de 2023 de $5.291.64.

TOTAL DEUDA
CAPITAL 24.392,37
INTERESES 5.291,64
TOTAL 29.684

Por lo considerado, para esta Sala, se efectué un pago parcial de la obligacion, restando la
suma de $29.684 como se dird en la parte resolutiva de esta sentencia, por lo que se
declarard parcialmente probada la excepcion de “Pago de la obligacion”, y ordenara continuar

la ejecucion respecto de la obligacion de la suma en mencion.

4.1. De la excepcién de pago.

Por lo considerado, y toda vez que la excepcion de pago la funda el demandado en que se
dio cabal cumplimiento a los fallos proferidos, y efectud el respectivo pago de la suma de
dinero reconocida al ejecutante, dentro del proceso ordinario; no obstante, desde el auto que
libr6 mandamiento de pago, el cual no fue recurrido por su parte, quedé sentado que, si habia
suma de dinero que adeudaba el demandado la demandante por concepto de la sentencia
proferida. Y, como se dijo en el numeral anterior, mediante auto de 8 de febrero de 2022, el
cual qued6 debidamente ejecutoriado se resolvid que la suma que adeudaba la parte
ejecutada era de $246.184, los cuales fueron consignados el 7 de diciembre de 2022

mediante depadsito judicial.

De conformidad con lo expuesto, se considera que, la demandada si adeudaba a la
demandante suma de dinero con ocasion a la sentencia proferida por este Tribunal; y, con el
pago realizado el 7 de diciembre de 2022, se considera que hubo pago parcial de la
obligacion, por lo que, dicha excepcion prospera parcialmente, como se dijo en precedencia.

4.2. Dela Compensacion.
La parte ejecutada solicita la compensacion de cualquier suma de dinero que resulte
probada en el proceso a favor del demandante y que haya sido pagada.

Por su parte los articulos 1715 y 1716 del Cdadigo Civil disponen:

“Articulo 1715. Operancia de la compensaciéon. La compensacién se opera por el solo
ministerio de la ley y alin sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinqguen




reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra
rednen las calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y
calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta disposicion no se
aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor.”

“Articulo 1716. Requisito de la compensacion. Para que haya lugar a la compensacion
es preciso gue las dos partes sean reciprocamente deudoras.

Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via de compensacion, lo que el
acreedor deba al fiador.

Ni requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle por via de
compensacion lo que el tutor o curador le deba a él.

Ni requerido uno de varios deudores solidarios pueden compensar su deuda con los créditos
de sus codeudores contra el mismo acreedor; salvo que éstos se los hayan cedido.” (Subraya
la Sala).

De conformidad con lo anterior, en este caso no se advierte que haya dos partes deudoras
reciprocamente; de manera que no hay lugar a compensar ninguna suma de dinero; vy, la
suma depositada por la parte demandada el 7 de diciembre de 2022, se entiende como pago
de la deuda a la demandante, de la cual aun faltaria por pagar la suma de $29.452,08 por lo

gue no prospera esta excepcion.

4.3. De la Prescripcién.

El articulo 422 del Codigo General del Proceso dispone:

“Articulo 422. Titulo ejecutivo. Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones
expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de
condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdiccién, o de otra providencia judicial,
o de las providencias que en procesos de policia aprueben liquidacion de costas o sefialen
honorarios de auxiliares de la justicia y los demas documentos que sefiale la ley.”

Por su parte, el articulo 297 del CPACA precisa que constituyen titulo ejecutivo, entre
otros, “1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, mediante las cuales se condene a una entidad publica al pago

de sumas dinerarias”.

Por lo expuesto, es necesario acudir a la prescripciéon contemplada en el articulo 442 del
CGP en mencion, que hace referencia a la prescripcion de la accion ejecutiva, fenomeno
gue en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se maneja bajo el concepto de

caducidad.



Se tiene entonces que, la sentencia traida como titulo adquirio su ejecutoria el 4 de agosto
de 2016, por lo cual de conformidad con el literal k) del numeral 2 del articulo 164 del
CPACA, la ejecutante tenia 5 afios, contados desde la exigibilidad de dicho titulo para
interponer la demanda ejecutiva; demanda que, en este caso, se presento el 14 de enero
de 2022.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, la ejecutada contaba con un periodo de 10 meses
para proceder al pago de la sentencia proferida por este Tribunal, lapso dentro del cual la
parte ejecutante no podia iniciar acciones ejecutivas contra aquella, siendo esto posible
solo una vez agotado el referido lapso que otorga el articulo 192 del CPACA; de manera

gue, no se declarara probada esta excepcién propuesta por la ejecutada.

De la condena en costas.

El numeral 5 del articulo 365 del Codigo General del Proceso consagra: “en caso de que
prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision”.

Por lo anterior, en vista de que, en el presente asunto, prosperd parcialmente la

demandada, se abstiene en este caso la Sala en condenar en costas.

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

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Falla
Primero: Se declaran no probadas las excepciones de “compensacion”y “prescripcion”
formuladas por la entidad ejecutada, dentro del medio de control ejecutivo presentado por
la sefiora Olga Lucia Gonzalez Aguilar contra La Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional
— Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, con ocasion de la sentencia proferida por

este Tribunal Administrativo el 4 de agosto de 2016.

Segundo: Declarar parcialmente probada la excepcion de ‘pago de la obligacion”

propuesta por la entidad, dentro del asunto de la referencia.

Tercero: Seguir adelante con la ejecucion en los términos sefalados, por la suma de
$29.684 por lo que,

Se ordena a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que en lapso de 15 dias profiera el acto administrativo mediante el

cual se dé cumplimiento lo sefialado en la presente providencia.



Cuarto: Sin costas en esta instancia.

Notifiquese y cimplase

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control: | Reparacion Directa

Radicacion: 17 001 33 33 003 2016 00183 00

Demandante: Victor Manuel Amaya y otros

Demandado: La Nacion — Rama Judicial — Fiscalia General de la
Nacion —

Providencia: Sentencia No. 179

Procede la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, a
dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones
de la demanda, proferido por el Juzgado Quinto del Circuito de Manizales el 30

de agosto de 2019.

I. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas.

La parte accionante solicita que se hagan las siguientes declaraciones:

“PRIMERA. Que se declare administrativa, solidaria y patrimonialmente
responsables a LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y
LA NACION RAMA JUDICIAL, por todos los dafios y perjuicios
ocasionados a JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO, MANUELA
RICO AMAYA, MARIA PAULA RICO AMAYA, JOHN ODURBEY RICO
RIOS, EDILIA DE JESUS GIRALDO GIRALDO, VICTOR MANUEL
AMAYA ARIAS Y DIANA CAROLINA GIRALDO GIRALDO, con ocasion
de la detencion preventiva injusta y la medida de aseguramiento
(privacion injusta de la libertad) de JENNI ALEJANDRA AMAYA
GIRALDO por espacio de trescientos tres dias (303) dias en detencién
domiciliaria en su residencia ubicada en la Calle 20 Nro. 4-07 Barrio San
José de Anserma - Caldas, ocurrido entre el dia 8 de abril de 2013 y el
dia 4 de febrero de 2014, dentro del marco de los hechos y
circunstancias aqui narradas.



SEGUNDA. Que, en virtud de tal declaracion, se condene a LA NACION
- FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y LA NACION RAMA JUDICIAL
a pagar a los demandantes JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO,
MANUELA RICO AMAYA, MARIA PAULA RICO AMAYA, JOHN
ODURBEY RICO RIOS, EDILIA DE JESUS GIRALDO GIRALDO,
VICTOR MANUEL AMAYA ARIAS Y DIANA CAROLINA GIRALDO
GIRALDO, por intermedio de su apoderado, todos los dafios y perjuicios
a ellos ocasionados, los cuales se establecen de la siguiente manera:

A) PERJUICIOS MATERIALES
DANO EMERGENTE

Para el demandante VICTOR MANUEL AMAYA ARIAS, consistente en
las sumas pagadas por concepto de honorarios profesionales a la
apoderada judicial que asumié la defensa de JENNI ALEJANDRA
AMAYA GIRALDO en la actuacion penal, equivalentes a Cuatro Millones
de Pesos ($4.000.000) segun certificado aportado por la abogada
PAULA ANDREA RINCON BEDOYA, a la cual se le aplicara la formula
actuarial de matematica financiera utilizada para el efecto como sigue

Como quiera que los honorarios de abogado pagados por VICTOR
MANUEL AMAYA ARIAS en su condicion de padre de JENNI
ALEJANDRA AMAYA GIRALDO ascienden a la suma de Cuatro Millones
de Pesos ($4.000.000.), se requiere actualizar esa suma a valor presente
para lo cual se debe dar aplicacion a la formula que se presenta a
continuacién, tomando como indice inicial el correspondiente a abril de
2013, y como indice final, el vigente a la fecha de sentencia.

(.)

El valor total de dafio emergente a favor de VICTOR MANUEL AMAYA
RIOS equivale a la fecha de presentacion de la demanda la suma de
cuatro millones seiscientos veintitrés mil seiscientos cincuenta y cinco
pesos ($4.626.655)

LUCRO CESANTE

Para la demandante JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO,
liquidandose el lucro cesante con un ingreso base de liquidacion
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente para la fecha de
ocurrencia de los hechos, no so6lo por el periodo consolidado
comprendido entre el dia 8 de abril de 2013 y el dia febrero 4 de 2014,
es decir, los trescientos tres dias (303) dias que fue el periodo de tiempo
gue estuvo privada de la libertad en detencién domiciliaria, sino también
el lapso que, segun las estadisticas, una persona requiere en Colombia
para conseguir trabajo luego de haber obtenido su libertad, o
acondicionarse en una actividad laboral.

(...

Por lo tanto, si bien JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO estuvo
privada de la libertad entre el dia 8 de abril de 2013 y el dia febrero 4 de
2014, es decir, por trescientos tres (303) dias que equivalen a 43,28
semanas o a 10,1 meses, lo cierto es que segun los parametros
jurisprudenciales a este periodo es necesario sumarle el tiempo en que,
segun los datos oficiales, una persona tarda en conseguir trabajo con
posterioridad a su detencion domiciliaria, para un total de 78,28 semanas
equivalentes a 18,85 meses.



Como quiera que el salario de JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO
se calcula en Quinientos Ochenta y Nueve Mil Quinientos Pesos
($589.500) equivalente a un salario minimo legal mensual vigente para
la fecha de ocurrencia de los hechos en el afio 2013, en su calidad de
trabajadora en oficios varios, se requiere actualizar esa suma a valor
presente para lo cual se debe dar aplicacion a la formula que se presenta
a continuacién, tomando como indice inicial el correspondiente a abril de
2013, y como indice final, el vigente a la fecha de sentencia.

(..)

Se liquidara el lucro cesante con aplicacion de esta Ultima suma, previo
incremento del 25% por concepto del correspondiente factor
prestacional, lo que determina un ingreso base de liquidacion de
$852.316.

(..)

Este valor equivale a la fecha de presentacion de la demanda a la suma
de Dieciséis Millones Setecientos Ochenta y Tres Mil Cuatrocientos
Ochenta y Nueve Pesos ($16.783.489)

B) PERJUICIOS INMATERIALES
DANO MORAL

El equivalente en salarios minimos legales mensuales vigentes para
cada uno de los demandantes integrantes o0 a quien sus derechos
representaren, los cuales se reconoceran de la siguiente manera:

JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO (Perjudicada directa) 80 smimv
MANUELA RICO AMAYA (Hija) 80 smimv

MARIA PAULA RICO AMAYA (Hija) 80 smimv

JOHN ODURBEY RICO RIOS (Compaiiero permanente) 80 smimv
EDILIA DE JESUS GIRALDO GIRALDO (Madre) 80 smimv

VICTOR MANUEL AMAYA ARIAS (Padre) 80 smimv

DIANA CAROLINA GIRALDO GIRALDO (Prima Hermana) 20 smimv

TERCERA. Que se ordene a las entidades demandadas que le den
cumplimiento a la decision que se profiera dentro de este asunto, en el
término maximo de diez (10) meses contados a partir de la fecha de
ejecutoria, tal como lo dispone el articulo 192 del C.P.A.C.A.

CUARTA Que, en el evento de que no le den cumplimiento a la sentencia
dentro del término previsto en el articulo 192 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que se
cancele a favor de la parte demandante los intereses moratorios desde
la ejecutoria de la decision, conforme lo ordena el articulo 195 ibidem.

QUINTA. Que las entidades demandadas reconozcan y paguen costas
de conformidad con lo sefialado en el articulo 188 del Cdodigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011).”

2. Hechos.

Los hechos de la demanda pueden resumirse en los siguientes:



- Que la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo fue capturada por miembros de
la Policia Nacional en el municipio de Anserma — Caldas, el 6 de abril de 2013,
por la conducta del punible de tréafico, fabricacion o porte de sustancia

estupefaciente.

- Que el 7 de abril de 2013, ante el Juzgado Promiscuo de Risaralda, Caldas,
con funcién de control de garantias, la Fiscalia General de la Nacion, requirio la
realizacion de audiencia preliminar de legalizacion de captura, formulacion de
imputacion vy, solicitud de medida de aseguramiento contra Jenni Alejandra
Amaya Giraldo; y, el 15 de julio de 2013, la Fiscalia Segunda seccional de
Anserma, presentd escrito de acusacion contra la mentada sefiora, por el delito

de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes.

- Que el Juzgado Penal del Circuito de Anserma, avocé conocimiento del
proceso para el tramite de juzgamiento, y, en la audiencia de juicio oral, se
anunci6 sentido del fallo absolutorio, ordenando su libertad inmediata; sin que,
contra dicha sentencia se presentara recurso de apelacién, quedando

debidamente ejecutoriada el 27 de junio de 2014.

- Se afirma que la sefiora Jenni Alejandra Amaya, para la época de privacion de
la liberta, tenia como oficio el aseo de casas de familias y oficios varios,
presumiendo de ello, que devengaba la suma de un salario minimo mensual

legal vigente.

Sostienen los demandantes que, la sefiora en mencion resultdé afectada en su
derecho fundamental a la libertad, la cual se torné injusta, al haberse proferido

un fallo absolutorio a su favor.

3. Contestacion de la demanda.
3.1. Fiscalia General de la Nacion. (Fls. 305 a 307 C. 1)
La Fiscalia General de la Nacion contesta la demanda pronunciandose frente a
los hechos y oponiéndose a las pretensiones, argumentando que, no le asiste
responsabilidad en el presente asunto, por cuanto la accién penal seguida en
contra de la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo por la presunta comisién del

delito de Trafico, Fabricacion o Porte de Sustancia Estupefaciente, se rigio por



lo dispuesto en la Ley 906 de 2004, dispositivo legal que entrd a regir en el

Distrito Judicial de Caldas en el mes de enero del afio 2005.

Refiere que, en cumplimiento del procedimiento establecido por la Ley Penal, se
surtié audiencia preliminar dentro de la cual se solicitd por parte de la Fiscalia
General de la Nacion la imposicion de medida de aseguramiento de detencion
preventiva en contra de la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo, medida que
el Juez de Control de Garanti as, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
308 de la Ley 906 de 2004, hall6é procedente al encontrar reunidos los requisitos
para su imposicion; siguiendo los requisitos contemplados en el articulo 308

ibidem.

Afirma que, dentro de la investigacion adelantada por las autoridades
competentes se acopiaron elementos probatorios que conducian a establecer
razonablemente que la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo, podia ser autora
de la conducta punible de Tréafico, Fabricacion o Porte de Sustancia
Estupefaciente, dados los sefialamientos directos que pesaban en su contra, y
gue, la sefiora Amaya Giraldo se encontraba en el deber juridico de soportar la

carga de la privacién de la libertad de la cual fue sujeto.

Sostiene que, pese a lo anterior, la ausencia de una prueba o la ausencia de
controversia frente a una prueba, conduce indefectiblemente a que se
establezca la necesidad de absolver a un sindicado dentro de un proceso penal,
en aplicacion del principio de in dubio pro reo; pero que ello, no puede conducir
a la responsabilidad del Estado por detencion injusta dentro de un proceso
administrativo; pues el hecho de que se absuelva al procesado por duda, no

implica que se haya juzgado a un inocente.

Refiere que, en virtud que la Fiscalia no logré sostener la acusacion probando
mas alla de toda duda la existencia del delito y la responsabilidad penal de la
sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo en la comision de los delitos del
investigado Trafico, Fabricacion o Porte de Sustancia Estupefaciente, era
inexorable para el Juez de Conocimiento proferir en aplicacion del principio del
In Dubio Pro Reo sentencia absolutoria a su favor, lo cual no significa que se
configure una "Privacion injusta de la libertad", puesto que la absolucion tuvo

por origen la falta de claridad sobre la responsabilidad de la implicada, con lo



cual queda aniquilada la posibilidad de atribuir como "injusta” la medida de

detencion preventiva adoptada en el caso.

Aduce que, la Fiscalia General de la Nacion tuvo falencias en la investigacion
penal, lo cual se evidencido en la sentencia absolutoria, cuando el fallador
reconocio que por parte de esa entidad que "“(...) no se adelanté a fondo la
investigacion, tendiente a determinar si la sefiora JENNI ALEJANDRA formaba
parte de la red de traficantes de estupefacientes (...)"; y que, no era
juridicamente viable para el Juez de Control de Garantias entrar a hacer juicios
de responsabilidad penal del imputado, Unicamente podia verificar que del
caudal probatorio allegado a la audiencia de imputacion y solicitud de medida
de aseguramiento, se pudiera inferir razonadamente la participacion del

imputado en calidad de autor o participe.

Finalmente, propone las excepciones denominadas “Falta de configuracion de
los elementos que estructuran la responsabilidad extracontractual del Estado’,
“Falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Nacion — Rama Judicial —
Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial de Manizales”, “Existencia de
una excepcion frente a la responsabilidad objetiva del Estado en cabeza de la

Nacién — Rama Judicial”.

3.2. Fiscalia General de la Nacion (Fls. 316 a 329 C. 1A)

La demandada Fiscalia General de la Nacion contesta la demanda objetando la
cuantia de la misma, refiriendo que, no se acredité que la demandante, para la
fecha de privacién de la libertad tuviera una vinculacion laboral; y que, se
encontraba bajo detencién preventiva en su domicilio, sin que exista prueba que

haya pedido permiso para trabajar, y que el permiso se le hubiere denegado.

Aduce que la actuacion de la Fiscalia se surti6 de conformidad con la
Constitucion Politica y disposiciones vigentes para la época de los hechos; y
gue, la investigacion en la cual se vio involucrada la demandante, sefiora Jenni
Alejandra Amaya Giraldo, se originé de acuerdo con informes de investigador
de campo del 6 y 9 de julio de 2012, solicitando a la Fiscalia autorizar el
seguimiento de personas en el sector de la carrera 62 del municipio de Anserma,
Caldas, toda vez que se habia detectado la venta de estupefacientes en ese

sector, utilizando para ello menores de edad que actuaban como campaneros
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gue alertaban a los expendedores sobre la presencia de la policia. Y que, como
resultado de dichas investigaciones, se obtuvieron las 6rdenes de captura de
varias personas comprometidas en el ilicito y en un allanamiento a una de las
residencias de la localidad el dia 6 de abril de 2013, capturando en flagrancia a
la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo, con posesion de sustancias

alucinégenas.

Relata que, el dia 7 de abril de 2013, la Fiscalia Segunda Seccional de Anserma,
Caldas, solicité ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Anserma,
Caldas, con Funciones de Control de Garantias la legalizaciéon de orden de
allanamiento, legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicion
de medida de aseguramiento, encontrando dicho despacho judicial que la
captura se encontraba conforme a derecho por haberse presentado en
flagrancia, asi mismo ajustada a derecho la imputacion realizada por la Fiscalia
e impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva en su domicilio; y,
posterior a ello, ante el Juzgado Penal del Circuito de Anserma, Caldas, se
realizaron las audiencias de acusacion y preparatoria y finalmente el dia 27 de
junio de 2014 profiere sentencia absolutoria en favor de la sefiora Jenni

Alejandra Amaya Giraldo.

4. Sentencia de primera instancia. (Fls. 365 a 384 C.1A.)

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia
233 de 30 de agosto de 2019 resolvio:

“PRIMERO. Declarase probadas las excepciones de FALTA DE
CONFIGURACION DE LOS ELEMENTOS QUE ESTRUCTURAN LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO;
EXISTENCIA DE UNA EXCEPCION FRENTE A LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO EN CABEZA DE LA
NACION-RAMA JUDICIAL", invocadas por el apoderado de la RAMA
JUDICIAL; asi como las de INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAYy la de LA
DETENCION DE LA SENORA JENNY ALEJANDRA AMAYA GIRALDO
NO PUEDE CALIFICARSE DE INJUSTA, propuesta por la apoderada de
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por lo expuesto en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO: Niéguense las pretensiones de la demanda, de conformidad
con los argumentos expuestos en la parte considerativa de esta
providencia.



TERCERO: Sin condena en costas, por lo expuesto en la parte motiva
de este proveido

CUARTO: EJECUTORIADA la presente providencia, LIQUIDENSE los
gastos ordinarios del proceso, DEVUELVANSE los remanentes, si los
hubiere, al interesado y ARCHIVESE el expediente, previas las
anotaciones en el sistema Justicia Siglo XXI”

El Juez de primera instancia se pronuncia frente a las excepciones de falta de
legitimacion por pasiva de las demandas, considerando que se despacharan
desfavorablemente en este caso; y hace un estudio de las pruebas aportadas al
proceso, y hace un analisis de la responsabilidad del Estado por privacion injusta

de la libertad, y continta con el andlisis del dafio antijuridico.

Considera que, el dafo alegado por los demandantes es la privacion de la
libertad de la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo, de lo cual no hay duda de
su existencia, al encontrarse acreditara la privacion de su libertad del 07 de abril
de 2013 al 04 de febrero de 2014; y que, el dia 6 de abril de 2013 se practicaron
diligencias simultaneas de captura, allanamientos y registros en varias viviendas
ubicadas en la carrera 63 entre calles 7a y 8a del Municipio de Anserma
(Caldas), entre ellas a la vivienda habitada por la sefiora Jenny Alejandra Amaya
Giraldo y su compafiero permanente Jhon Odurbey Rico Rios, donde, no solo
fueron detenidas varias personas de las que se tenia conocimiento que
conformaban una banda que se dedicaba al trafico de estupefacientes, sino que
se detuvo en flagrancia a la sefiora Amaya Giraldo, por cuanto en una de las
habitaciones de su casa fueron halladas 39 envolturas con bazuco, con un peso
bruto de 19 gramos, lo cuales arrojaron prueba positiva para cocaina y sus
derivados, al igual que un cuaderno con apuntes sobre la comercializacion de

estupefacientes y dinero en efectivo.

Considera el Juez que, se impuso a la mentada sefiora, medida de
aseguramiento de detencion preventiva en su domicilio, en virtud de los indicios
graves y, material probatorio que obraba en su contra, y a partir de los cuales

pretendi6é consolidar la teoria del caso ante el Juez de conocimiento.

Sostiene el Juez que, lo que desencadend la detencidn de los procesados,
especialmente de la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo, el 07 de abril de
2013, no devino de un actuar arbitrario de la Fiscalia, ni de algun otro despacho

judicial, sino que tuvo su génesis en una paciente labor de vigilancia y



seguimiento realizada por la Fiscalia desde el 26 de julio de 2012, es decir casi
un aflo de seguimiento a las actividades delictuales de quienes resultaron
capturados. Vigilancia y seguimiento de personas que desde luego fue
legalizada por el Juez de Control de garantias en audiencia del 26 de julio de
2012. Y que, fue tan efectiva esa labor de seguimiento y vigilancia de personas
gue, para el dia 01 de marzo de 2013, la Fiscalia obtuvo suficientes elementos
de juicio para solicitar 6rdenes de captura y allanamientos a varias residencias,
entre ella, como ya se dijo, a la vivienda que compartian Jhon Odurbey Rico
Rios y Jenni Alejandra Amaya Giraldo, quienes fueron aprehendidos,
decomisando una cantidad de estupefacientes en su hogar y dinero producto de
su venta; hechos por los cuales también fueron condenados su esposo y

hermana.

El Juez considera que, la Fiscalia prosiguié con su actividad acusatoria y de ahi
gue se haya fijado la fecha del 30 de enero de 2014 para llevar a cabo el juicio
oral, diligencia donde el Juez Penal del Circuito de Anserma (Caldas) anuncio
el sentido del fallo absolutorio a favor de la procesada, al considerar que existia
duda de que en verdad ésta hubiera sido responsable de la conservacion,
tenencia y venta de los estupefacientes hallados en su casa de habitacion; por
lo que, la investigacion penal contra la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo
se adelanté debido a que fue capturada en situacion de flagrancia por efectivos
de la Policia Nacional, dado que al efectuarse allanamiento a su vivienda, se
encontré sobre dicho comercio ilicito, lo cual la hacia presumir que era
responsable; pues en una de las habitaciones habia sustancias estupefacientes,
dinero y anotaciones de tal ilicito; y por cuanto su cényuge también fue

capturado en virtud de esa diligencia.

Expone que, en este asunto, las entidades demandadas se encontraban frente
a un caso que no solo ameritaba la captura de la indiciada, sino la imposicion
de medida de aseguramiento que no podria ser otra que la detencion preventiva
en su domicilio, como en efecto sucedidé; de manera que, la causa eficiente para
gue se decretara la detencidn preventiva en contra de la sefiora Jenni Alejandra
Amaya Giraldo, fue haber sido sorprendida en situacion de flagrancia
conservando en su casa de habitacion sustancias alucinégenas. Situacion que
no alcanzo la entidad suficiente para proferir sentencia de condena pues, su
conyuge Jhon Odurbey Rico Rios, se hizo responsable de tal hallazgo y por el

mismo fue condenado.



Por lo considerado, para el Juez de instancia, la detencion de la demandante
Amaya Giraldo, no fue injusta por el solo hecho de haber sido absuelta en virtud
del principio universal de in dubio pro reo, pues en la produccién del dafio
intervino el hecho de haber sido capturada en flagrancia por Agentes de la
Policia Nacional, quien con su actuacion indujo a que, las entidades
demandadas obraran de acuerdo con la ley, esto es, imponer la Unica medida
de aseguramiento que ameritaba el caso, y por consiguiente, afirma que se da
en ese asunto, una causal de eximente de responsabilidad para las entidades
demandadas; por que la decision de privar de la libertad a la demandante, se
ajusta al parametro convencional de proporcionalidad, al fundarse en los medios
probatorios que obraban en el plenario, considerados como suficientes para

tomar esa medida restrictiva de la libertad.

Reprocha el Juez que solicite el pago de perjuicios en este asunto el sefior Jhon
Odurbey Rico Rios, quien fue condenado por el delito de Tréfico de
Estupefacientes, aduciendo que fue este, quien propicié con su comportamiento,
la vinculacién de su compafiera permanente, ahora demandante, sefiora Jenni
Alejandra Amaya Giraldo a al utilizar su casa de habitacibn como sede de sus

actividades delictivas.

Finalmente se pronuncia el Juez sobre la condena en costas, y hace referencia
al articulo 188 del CAPCA, en concordancia con sentencia del Consejo de
Estado, afirmando que, en este caso no era procedente la condena en costas,
al no evidenciarse conducta temeraria o0 mala fe de la parte vencida dentro del

proceso.

5. Recurso de apelacién.
- Demandante (FIs. 277 a 285 C. 1A)
La parte demandante interpone recurso de apelacion contra la sentencia
proferida en primera instancia, reprochando el argumento del Juez de instancia
de que la demandante debia soportar la carga de privacion de libertad, al no
resultar responsable de la conducta penal, aduciendo que no puede

“normalizarse” la privacion de libertad de una persona como en este caso.

Afirma que el Juez no solo debe valorar la existencia de detencion preventiva;

sino valorar la antijuridicidad al revisar si la privacion se ajusto a los estandares
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constitucionales e internacionales; y, sostiene que, dicha antijuridicidad debe ser
establecida a partir de la conducta de la victima, pero que, en este asunto no se
determind ni la culpa grave o dolo de ésta, ni que con su actuar haya dado pie
para el proceso penal iniciado en su contra. Y que, en el caso no habia indicios
graves o elementos probatorios suficientes para sustentar la solicitud de medida
de aseguramiento, por cuanto el hecho que la sefiora Jenni Alejandra Amaya
Giraldo estuviera en la casa al momento del allanamiento, no implicaba que a
ella le fuera imputable el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes;
y refuta como irracional e ilegal la conducta de la Fiscalia General al imponer la
medida de aseguramiento a la demandante, al no considerar adelantar
procedimiento penal sin privacion de la libertad de la sefiora Jenni Alejandra
Amaya Giraldo, la cual no se encuentra legitimada ni justificada segun la

recurrente.

6. Alegatos segunda instancia.

- Rama Judicial- Direccion Ejecutiva de la Administracién Judicial (FIs. 9 a
12 C. 3)

La demandada Rama Judicial presenta su escrito de alegatos de conclusion
reiterando lo expuesto en la contestacion de la demanda, aduce que la medida
impuesta se ajusté al ordenamiento vigente en su momento; y sostiene que, la
sefiora Jenni Alejandra Amaya estaba en el deber de soportar la carga de ser

privada de su libertad.

Solicita no sean tenidos en cuenta los perjuicios materiales de dafio emergente,
por haberse solicitado de manera general; y en la audiencia de pruebas se dijo
gue la demandante no tenia actividad econémica, pues su manutencién estaba

a cargo de su compairiero.

Sefiala que, en el presente asunto hay culpa exclusiva de la victima, ademas de
incumplir el deber de denuncia, y asumir conductas contrarias a la buena fe;
aduciendo que, tampoco se establecio en este caso un nexo causal, por lo que

debe confirmarse la sentencia proferida en primera instancia.

- Parte demandante (Fls. 14 y 15 C. 3)
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La apoderada judicial de la parte demandante reitera los argumentos expuestos
en el recurso de apelacién, especialmente en lo relacionado con que la privacion

de su libertad fue injustificada, no legitimada ni razonada.

- Fiscalia General de la Nacion (FIs. 16 a 20 C. 3)

La demandada Fiscalia General de la Nacion reitera en su totalidad los
argumentos de la contestacion de la demanda, y hace alusidon a los testigos
dentro del asunto, y, sostiene que eran actividades ilicitas a las que se dedicaba
el conyugue de la demandante, incluso antes de su convivencia; y que, si bien
la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo no tenia el deber de denunciar a su
esposo, esa situacion no debe considerarse en el presente asunto, porque su

actuar doloso, desde el derecho civil, fue la causa de su judicializacion.

8. Concepto del Ministerio Publico. (Fls. 22 a 31 C. 3)

El Ministerio Publico hace un analisis de la demanda, la contestacion y el recurso
interpuesto, y hace referencia a sentencias del Consejo de Estado relacionadas
con la privacion injusta, el régimen de responsabilidad de ello y, el dafio.

Considera que, no toda absolucibn en un proceso penal deriva en
responsabilidad patrimonial del Estado, y, que, en este caso la sefiora Jenni
Alejandra Amaya Giraldo, estuvo privada de la libertad desde el 7 de abril de
2013 hasta el 4 de febrero de 2014 con ocasion a las diligencias de allanamiento
realizadas, sefialando que, la medida de aseguramiento tuvo respaldo
probatorio, relacién con el delito imputado, y, reunio los requisitos exigidos en el
articulo 308 de la Ley 906 de 2004, y las exigencias de los articulos 336 y 337
de la ley 906 de 2004; concluyendo que, la privacion de la libertad de la
mencionada sefiora no puede catalogarse como injusta, considerando las
actuaciones de la Fiscalia y de los operadores judiciales, las cuales fueron
acertadas en este caso.

Asi mismo, sostiene el Ministerio Publico que, la privacion de la libertad se ajusto
a los criterios de necesidad, razonabilidad y, adecuacion; y que, las autoridades

actuaron en cumplimiento de su deber real.

Aduce que, la conducta de la demandante Jenni Alejandra Amaya Giraldo

constituyo un elemento determinante para su captura y, vinculacion al proceso
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penal, por lo que, el dafio en este caso no puede calificarse como antijuridico;

solicitando se confirme la sentencia proferida en primera instancia.

l. Consideraciones de la Sala

1. Problemas juridicos a resolver.

Corresponde al Tribunal en esta instancia, de acuerdo con los fundamentos del

recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante determinar:

¢, Se configuré en este caso una privacion injusta de la libertad de la sefiora

Jenni Alejandra Amaya Giraldo?

En caso afirmativo,

¢A qué entidad resulta atribuible la misma?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos acreditados; ii) elementos generales de responsabilidad del Estado;
iii) régimen de responsabilidad aplicable; y v) acreditacion de los elementos del

régimen de responsabilidad en el caso concreto.

2. Régimen de responsabilidad estatal.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el
Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos
gue le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 140 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que consagra
la accion de reparacién directa, cuyo ejercicio dio origen al presente proceso y
gue establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacion
del dafio cuando su causa sea un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por causa

de trabajos publicos o por cualquier otra causa.
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Por su parte, la imputacion del dafio en su doble connotacion factica y juridica
permite la atribucion de la lesién, en donde la imputacion juridica supone
establecer el fundamento o razon de la obligacion de reparar o indemnizar
determinado perjuicio derivado de la materializacién de un dafio antijuridico,
siendo alli donde intervienen los titulos de imputacién que corresponden a los
diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida en el articulo 90 de la
Constitucion Politica; en el analisis factico de la imputacion debera establecerse
la atribucién material del dafio, no solo en punto de identificar el autor del hecho
dafoso, sino comprobando la accion u omision que determine si el dafio debe o

no ser reparado.

Ahora bien, frente al régimen de responsabilidad aplicable en materia de
privaciénde la libertad de las personas sujetas a detencidn preventiva dentro de
un proceso penal, que a la postre se exoneran de responsabilidad mediante
sentencia absolutoria 0 pronunciamiento equivalente, la jurisprudencia de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, con fundamento en la sentencia SU
072 de 2018 de la Corte Constitucional, ha sostenido?:

“6. Responsabilidad del Estado derivada de la privacion injusta de la
libertad, en vigencia de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administraciénde Justicia.

5.1. La Seccion Tercera venia sosteniendo que en los casos en que
unapersona era detenida preventivamente, por disposicion de una
autoridadjudicial, y luego recuperaba la libertad, bien porgue resultaba
absuelta bajo supuestos de que el hecho no existi6, el sindicado no lo
cometid, la conducta no era constitutiva de hecho punible o en aplicacion
del principio in dubiopro reo, inmediatamente surgia un dafio que esa
persona no estaba en la obligacién de soportar y que, por tanto, el Estado
era patrimonialmenteresponsable, en aplicacion de un régimen objetivo
de responsabilidad bajo el titulo de dafio especial. Esto, sin importar si el
agente judicial actu6 o no conforme a la ley, por cuanto estaban en juego
derechos y principios de estirpe constitucional como la libertad personal
y la presuncion de inocencia, la cual, al no ser desvirtuada por el Estado,

tornaba en injusta la privaci()nz.

Debe aclararse, en todo caso, gue la Seccién Tercera del Consejo de
Estado no descartaba la aplicacion de la falla del servicio para la
declaracién de responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad.
Asi lo ha declarado en asuntos en los cuales resulta evidente que se
trata de una detencién ilegal o arbitraria, en eventos de homonimia o
cuando se trata de capturas realizadas para efectos de indagatoria,
surtidas las cuales, no_se dicta una medida de aseguramiento en contra
del imputado en el término legal.

! Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de 5 de julio de 2018. MP. Dr. José Fernando Reyes
Cuartas. Rad. T-6.304.188 y T-6.309.556 (AC)
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5.2. Las consideraciones anteriores no resultan contradictorias con las
conclusiones de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional,
SU 72/18, sobre el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
aplicable en eventos de privacion injusta de la libertad.

En efecto, la Corte precisa que, ni el articulo 90 de la Constitucion
Politica, como tampoco el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, que
establece la privacioninjusta de la libertad como un evento resarcible, asi
como la sentencia C-037 de 1996, que determind la exequibilidad
condicionada de ese articulo, determinan un régimen especifico de
responsabilidad patrimonial del Estado en eventos de privacion injusta
de la libertad.

La Corte Constitucional reitera que en materia de reparacion directa se
acepta la aplicacion del principio iura novit curia, de acuerdo con las
particularidades de cada caso y que definir de manera rigurosa el titulo
de imputacién en estos eventos contraviene la interpretacion del articulo
68 dela Ley 270 de 1996 y de contera el régimen general de
responsabilidad estataldel articulo 90 de la Constitucién Politica.

(..

Por ultimo, la Corte Constitucional, considerd que en todos los casos en
los que se reclame la reparacion de los dafios generados por privacion
injusta de la libertad debe valorarse la culpa exclusiva de la victima.

(..)

5.3. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional, sefiala que, en
dos eventos establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible
aplicar_un régimen objetivo de responsabilidad, estos son cuando el
hecho no existi6 o0 la conducta era objetivamente atipica, en ambas
situaciones _la privacion de la libertad resulta irrazonable vy
desproporcionada, por lo que “el dafo antijuridico se demuestra sin
mayores esfuerzos”.

En criterio de la Corte desde el inicio de la investigacion, el fiscal o juez
deben tener claro que el hecho si se presentd y que es objetivamente
tipico, ya que disponen de las herramientas necesarias para definir
con certeza estos 0s presupuestos. En el primer caso el funcionario
judicial debe tener enclaro esa informacién desde un principio y en el
segundo se trata de unatarea mas sencilla, que consiste en el cotejo
entre la conducta que se predica punible y las normas que la tipifican
como tal.

Las dos causales anteriores se contrastan con la absolucion
consistente enque el procesado no cometio el delito y la aplicacién del
principio in dubio proreo, la Corte considera que estas requieren de
mayores disquisiciones por parte de los fiscales o jueces para vincular al
imputado con la conducta punible y presentarlo como autor de la misma.
En un sistema como elacusatorio no resulta exigible al fiscal y al juez con
funcion de garantias que en etapas tempranas de la investigacion penal
definir si el imputado ejecutd la conducta, pues serd en etapas
posteriores que el funcionario judicial definira tales asuntos, que solo se
pueden definir en la contradiccion probatoria durante un juicio oral.

Lo mismo pasaria respecto de eventos de absolucion en los que
concurre una causal de justificacién o una de ausencia de culpabilidad,
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en los que laconducta resulta objetivamente tipica, pero no lo era desde
el punto de vista subjetivo.

5.4. En conclusién, la sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional, establece que en eventos de privacion injusta de la
libertad no se determinaun régimen Unico de responsabilidad subjetivo
u objetivo. Sin embargo,cualquiera sea el que se aplique se debe tomar
en cuenta, frente al caso concreto, si la medida fue legal, razonable y
proporcionada.

En la misma via, en todos los eventos posibles, serd necesario descartar
si el imputado o sindicado con su conducta dolosa o gravemente culposa
dio lugara la medida de privacion de la libertad”. (Subraya la Sala).

A partir de las anteriores pautas, corresponde analizar los hechos en que se

fundamenta la presente demanda.

3. Pruebas relevantes.

A continuacion, se relacionan las pruebas de mayor relevancia en este asunto.

- Copia del oficio respuesta peticion del Director de la Carcel de Anserma (FI. 40

C. 1) de la cual se extrae:

“(...) Para tal fin me permito informar que una vez revisada nuestra base
de datos Institucional SISIPEC WEB, se evidencié que la sefiora
ALEJANDRA AMAYA GIRALDO, ingresé a este Penal el dia 07 de abril
de 2013, mediante boleta de detenciéon N° 011 emanada por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Risaralda, dentro del proceso radicado
170426106935-2012-80224 por el delito de Trafico, Fabricacion o Porte
de Estupefacientes, momento en el cual comenzé a gozar del beneficio
de Detencién Domiciliaria en su lugar de residencia. Para el dia 04 de
febrero de 2014 el Juez Penal del Circuito de Anserma Caldas otorga
libertad con sentido del fallo absolutorio, mediante boleta de libertad N°
001.

Me permito anexar fotocopias de Boleta de Detencion y Boleta de
Libertad, para que obre dentro de la solicitud referenciada.”

- Copia de la audiencia preliminar control de garantias (Fls. 102 a 108 C1)

(...) Audiencia de imputacion:

(...) JENNY ALEJANDRA AMAYA GIRALDO se le imputa el delito de
TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, verbo
rector CONSERVAR.

(..) Por el delito de "TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES"

Procedencia: El juez analiza si con las medidas solicitadas se cumplen
los fines de evitar:
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Si X No
Si X No

Concede la oportunidad de argumentacion a Fiscal X Ministerio Publico
X Defensores X, e IMPONE: Medida de Aseguramiento en
Establecimiento de Reclusiéon Art. 307 Lit. A Numeral 1° del C. P. Penal.
Aai:

Para JENNY ALEJANDRA AMAYA GIRALDO Y JHON ODURBEY RICO
RIOS DETENCION PREVENTIVA EN SU DOMICILIO por cuenta del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Anserma, Caldas

(.

Notificada en estrados.
Interpuso recurso de apelacién No X Si ”

- Copia del escrito de acusacion penal (Fls. 151 a 157 C. 1)

“...) personas a vigilar fueron entre otras CARLOS ALBERTO GOMEZ
MEDINA, DANIEL ALEJANDRO OSORIO SOTO, JUAN ESTEBAN
SUAREZ CEBALLOS Y JHON ESTEBAN CARVAJAL OLAYA, personas
éstas que se dedican a expender estupefacientes, situacion que se
advierte con las actividades investigativas desplegadas donde se allegan
grabaciones, entrevistas, incautaciones e informes realizados que
permiten corroborar el comercio ilicito de dichas sustancias en dicha
zona.

El 15 de enero de 2013, los investigadores asignados, allegan los
informes correspondientes a los resultados de la vigilancia a personas,
donde se sefiala de manera cara y concreta la participacion en el
comercio ilicito de distribucion y venta de sustancias alucinégenas en el
dia y altas horas de la noche. El 16 del mismo mes y afio se solicita la
legalizacion de la informacion correspondiendo al Juzgado Promiscuo
Municipal de Anserma Cds quien avala la peticion.

El 15 de marzo del afio que avanza, el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de esta localidad a solicitud del despacho, expide las 6rdenes
de captura para los sefiores CARLOS ALBERTO GOMEZ MEDINA,
DANIEL ALEJANDRO OSORIO SOTO, JUAN ESTEBAN SUAREZ
CEBALLOS Y JHON ESTEBAN CARVAJAL OLAYA, mismas que se
hicieron efectivas para GOMEZ MEDINA Y OSORIO SOTO en diligencia
de allanamiento y registro el 6 de abril de 2013, lograndose la captura en
flagrancia de la sefiora YENY ALEJANDRA AMAYA GIRALDO. (...)

- Copia de la diligencia de audiencia preparatoria de la acusada, sefiora Yenny
(Sic) Alejandra Amaya Giraldo (Fls. 226 a 230 C .1), en la cual se relacionan 52

pruebas en el asunto, y manifiesta la acusada no aceptar los cargos.

- Copia de la audiencia publica de juicio oral y su continuacion de la acusada
Jenni Alejandra Amaya Giraldo (FIs. 244 a 248 C. 1)
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- Copia de la lectura de sentencia absolutoria de primera instancia del Juzgado
Unico Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento Anserma - Caldas de
27 de junio de 2014 (FlIs. 258 a 280 C. 1)

“...) 4. JUICIO ORAL Y PUBLICO

Agotados los ritos previos a la vista publica - audiencias de formulacion
de acusacion y preparatoria - (Arts. 338 a 347 y 355 a 365, Ley 906/04)
- se dio inicio al Juicio Oral y Publico con el alegato inicial de la Fiscalia,
la que dentro de la teoria del caso manifestd que demostrard la
responsabilidad de la sefiora JENNI ALEJANDRA, como COAUTORA
de la investigacién que tuvo sui generis el dia 6 de abril de 2013, en la
carrera 62 de esta municipalidad, cuando la Sijin de Anserma, Caldas,
cumplia orden de allanamiento y registro del 22 de marzo del mismo afio,
encontrando debajo de una cama y sobre el piso un estupefaciente, y
sobre la cama dinero, ademas un cuaderno con apuntes; por lo que la
Fiscalia en su momento le Imput6é cargos por el delito de TRAFICO,
FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, verbo rector
conservar estupefacientes; que para demostrar el hecho penal,
declararan los testigos directos e indirectos que conocieron del caso y
se introduciran las evidencias enunciadas por la Fiscalia, que con ello
guedara demostrado que la acusada es la responsable de tal injusto.

La Defensa, por su parte, sefialé que la sefiora JENNI ALEJANDRA no
es responsable del delito de TRAFICO, FABRICACON O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES, por cuanto la droga Incautada en el allanamiento
no es de ella, nicamente fue recibida por ella, por lo tanto la conducta
es atipica, lo que se evidenciara en el Juicio, ya que la defensa probara
gue JENNI no es culpable del injusto y, por ende, debera ser absuelta

(.)

Que realizo allanamiento a ocho inmuebles en la carrera 62 y en la calle
7a, a la casa de JHON ODURBEY RICO RIOS y otras mas; que las
6rdenes fueron recibidas por parte de la Fiscalia, poniéndose de
presente la orden de allanamiento y registro expedida por el Fiscal, de
fecha 22 de marzo de 2013; que el objeto de la misma era ingresar con
la misma a las viviendas, como dijo, 8 allanamientos en diferentes
direcciones y la captura de las personas que se dedicaran al comercio
de estupefacientes, todo ello en la Cra. 6a No 9-49, residencia habitada
por JHON ODURBEY RICO RIOS, quien tenia orden de captura, alias
Salomén', donde se guardaban estupefacientes y éste no tenia orden de
captura (...)

Una vez se logro ubicar a las personas en horas de la mafiana, en horas
de la tarde se realiz6 el dispositivo con personal de la Sijin de Caldas y
la policia uniformada de Anserma; se procedidé al registro
simultdneamente a las viviendas y se capturé a personas donde se
hallaron estupefacientes y libros de cuentas, asi como dinero; se
realizaron capturas por 6rdenes de captura y personas en flagrancia; que
para esa fecha fue capturado ODURBEY RICO RIOS, en la Cra. 62 con
calle 78, por donde vive su hermana, que una de las casas allanadas fue
la del antes mencionado, pues la de él era una de las principales, alli
capturaron a la comparfiera sentimental, ya que en dicha residencia se
hallé sustancia, dinero y libro de cuentas, que posteriormente se hicieron
los informes y las pruebas de PIPH, resefias, entre otras, todo en formato
de informe ejecutivo.
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Se puso igualmente de presente el informe ejecutivo en el cual plasmo
las diligencias realizadas durante los registros y allanamientos el 07 de
abril de 2013, que con 6rdenes de captura fueron aprehendidos varios
ciudadanos, y que en flagrancia JUAN DAVID Y JENNY ALEJANDRA
AMAYA GIRALDO, en el inmueble ubicado en la Cra. 42 N° 9-49.

Frente al contrainterrogatorio del Defensor: al interrogarsele que si la
acusada no estaba involucrada dentro de la investigacién, manifest6 que
dentro de la investigacion no aparece como responsable de la estructura
delincuencial, que ella no estaba alli, indicé que dentro de la
investigacion las ventas se realizaban en la calle, en la carrera 62 entre
las calles 7a, 8a y ga, pero siempre en la 62.

Del interrogatorio redirecto de la Fiscalia: al indagarse por qué razén
exactamente se hizo solicitud a la residencia de UBERNEY RICO RIOS,
respondié que, dada la dificultad de la topografia, ese terreno es dificil
de vigilar y la vivienda no se observaba de lleno, por eso se vela que
salian de la casa de él y los informantes indicaron que de alli salian con
el estupefaciente; gue no habia vigilancia a la casa ni seguimiento, sélo
con labores de vecindario, por eso las demas personas aceptaron los
cargos, pero que él no hizo el allanamiento a la vivienda donde fue
capturada la hoy acusada. La defensa se abstuvo de realizar preguntas
de re contra interrogatorio.

(.

Que fue él quien realizo el allanamiento directamente en la Cra. 62 No 9-
49, donde vivia alias 'Tato', JHON ODURBEY RICO RIOS, pues habia
solicitado 6rdenes de captura de algunas personas, entre las expedidas,
se encontraba la de ODURBEY.

Que el allanamiento que realiz6 se inicio el 07 de abril 2013, a las 13:07
horas, llegd en compafiia de sus compafieros de apoyo y al no recibir
respuesta se utilizé la fuerza, y se abrié la puerta por varias personas,
gue no recuerda quién abrid la puerta, pero se encontraban en dicha
morada JENNI ALEJANDRA AMAYA la sefiora EDILIA GIRALDO. En
dicho inmueble se encontraron una o dos personas mas de sexo
femenino y se solicitd identificacion de esas personas; Edilia y Jenni
indicaron que ellas se encontraban de visita en ese lugar; que la actitud
de JENNI ALEJANDRA al ingreso de los policiales fue de una persona
asustada con cara de sorpresa angustiadas al ver la presencia policiaca,
ellas nada manifestaron.

Que una vez en la vivienda desarroll6 actividades tales como el
Preguntar qué ¢ quién se va a hacer responsable de esa vivienda?, que
ICA quién vivia alli? y al final JENNI ALEJANDRA fue quien se hizo
responsable de dicho inmueble; que en una habitacion de la residencia,
SEC entraron debajo de una cama, una bolsa plastica negra con ANSER
Volturas de papel cuaderno, con sustancia pulverulenta conocida como
bazuco, ello en un total de 39 envolturas, pues a esa habitacion Jose
ingresd, porque se percibia impregnado el olor a bazuco, por ello se
aseguraron las personas para evitar el ocultamiento o destruccién de
evidencias, indicando que las envolturas contenian una sustancia a la
gue posteriormente se le hizo el PIPH y dio positivo para cocaina y sus
derivados; que ademas, en dicha habitacién se encontré dinero y un
cuaderno que contenia apuntes sobre la sustancia, que ésta estaba
debajo del colchdn de la cama, donde se hall6 el estupefaciente.

Que no se indag6 con respecto al encuentro del estupefaciente, que sélo
se le notifico, se le sefiald lo del hallazgo y captur6 a JENNI ALEJANDRA
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AMAYA GIRALDO, se le informa sobre la captura por el delito de Trafico,
Fabricacion o Porte de Estupefacientes y se condujo para la prueba de
PIPH; adelantandose, igualmente, la incautacion de los elementos
materiales probatorios encontrados en dicha residencia.

Que si habiendo mas personas en esa residencia, como la mama de
JENNI ALEJANDRA Yy otras dos personas, porque so6lo se capturo a
JENNI, a lo cual dijo que fue porque ella se hizo cargo del inmueble, y
porque es la compafiera permanente de alias 'Tato’, ya que éste es un
reconocido vendedor de estupefaciente en este municipio, y a quien
capturo igualmente ese dia, ya que él encabezaba dicho operativo, y lo
vio en la calle y era mision suya llegar hasta el sitio de la residencia
allanada y donde se incaut6 el estupefaciente en este municipio, y a
quien capturd igualmente ese dia, ya que €l encabezaba dicho operativo,
y lo vio en la calle y era mision suya llegar hasta el sitio de la residencia

(..)

Que por la investigacion que realizaron durante diez (10) meses
aproximadamente, se averigud que alli vivia 'tato’, ODURBEY RICO
RIOS, que era un sitio donde almacenaba empacaba estupefaciente,
que no pudieron establecer quién la empacaba, pero que estd haciendo
conjeturas, o pensando de que las personas que alli vivian tenian pleno
conocimiento que alli se empacaba, las conjeturas se dan por cuanto alli
reside el expendedor, la droga era expendida por JHON
ODURBEYRICO, que él supone que lo hacia él sin alejar el conocimiento
de las demas personas que alli residian, que no averiguaron nada al
respecto, pues ODURBEY fue capturado en la calle donde mantenia
vendiendo el estupefaciente; y la razon para que JENNI ALEJANDRA se
hiciera cargo de la droga fue simplemente porque ella respondia por el
inmueble.

(.

quienes solicitaron la practica de Pruebas de Identificacién Preliminar
Homologada a las sustancias que incautaron en los allanamientos que
se efectuaron en la Carrera 62, y a los estupefacientes que le fueron
incautados a la sefilora JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO, quien
estuvo presente en la diligencia de pesaje, que la persona que estuvo
presente en el pesaje se encuentra en la sala de audiencias sefalando
a la acusada JENNI ALEJANDRA, y la identifica por su forma de vestir.

Que la droga incautada correspondia a 39 envolturas con bazuco, con
un peso bruto de 19 gramos y un peso neto 10 gramos, los cuales
arrojaron prueba positiva para cocaina y sus derivados.

Al preguntérsele que si la cocaina incauta era de JENNI ALEJANDRA, 0
que si ésta habia manifestado algo, respondi6 el interrogado que si era
de ella por cuanto habia estado presente en la diligencia de pesaje y
firmo el acta, pero que ella en ningdn momento manifesté algo al
momento de firmar el acta.

Frente al contrainterrogatorio: al indagarsele que porque él decia que la
droga incautada era de la sefiora JENI ALEJANDRA, ésta manifesto que
la droga era de la sefiora JENI ALEJANDRA, porgue ella fue quien le
firmé el acta, que si ese fue el motivo para que él afirmara que la droga
era de ella, a lo cual respondié que si, ya que se le incauté y ella asistio
a la diligencia de pesaje.

Que, si el motivo que lo lleva a decir que la droga incautada es de JENNI
ALEJANDRA, es porque ella firmé el acta de incautacion, el testigo
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manifesté que no que el solo le hizo firmar el acta de pesaje y prueba
preliminar, que se realiz6 en las instalaciones de la Sijin, de la Estacion
de Policia, que le puso de presente la droga incautada a la acusada y
ella en ninglin momento le hizo manifestacion alguna.

(.)

Frente al interrogatorio: indicé que hace aproximadamente un afio le dio
una peritonitis aguda y por ello le practicaron una colostomia, que vive
hace cinco afios con JENNI ALEJANDRA en la Carrera 60 N° 9 49, que
la casa era de una sefiora de la cual no recuerda el nombre, que pagaban
arriendo entre la suegra y él, que el sustento econémico del hogar era
él, que JENNI no trabajaba, reconocié que él vendia estupefacientes en
la calle, y la guardaba en un solar al lado de la casa de su mama, que
para ello utilizaba un hueco en un potrero, que era muy rara la vez que
él llevaba droga a la casa, pues no le gustaba arriesgar a su hija ni a
JENNI.(...)

Que para el dia del allanamiento tenia 30 mil pesos dentro de cuaderno
que estaba debajo de un colcho y no recordaba si en ese momento dejé
droga o0 no, y que en ningin momento JENNI ALEJANDRA conocia lo
gue él guardaba en ese cuarto.

ANUNCIO DEL SENTIDO DEL FALLO.

Con la expresion del sentido del fallo debe estar totalmente clara la
apreciacion del Juez sobre la ausencia de responsabilidad del acusado
de los tipos penales que se le endilgaron, ya que como quedd
demostrado en el trayecto del Juicio Oral y Publico, no se le puede
endilgar a la sefiora JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO Ila
participacion en la conducta punible de TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES, en tanto NO SE PROBO por la
Fiscalia, 6rgano que detenta la titularidad del ejercicio de la accién penal
en nuestro pais, la intencion de afectar el bien juridico de la SALUD
PUBLICA, conforme al articulo 376, Inciso Segundo del C.P. (Ley 599 de
2000), modificado por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011(...)

En estas condiciones es indudable que dicha situacién frente a la
mencionada conducta ilicita le favorece a la sefiora AMAYA GIRALDO,
en consecuencia, prevalece para estos efectos LA PRESUNCION DE
INOCENCIA, articulo 29 de la Constitucion Politica y la norma rectora y
garantia proceso de que trata el articulo 72 del C. P. P.- Ley 906 de 2004.

(.)

No cabe duda que a la acusada JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO,
en este caso, no se le demostré que estuviera ligada finalisimamente a
la realizacion de la conducta, pues, no se evidencié efectivamente que
hubiere brindado colaboracién a un hecho punible del cual hacia parte,
por razén de su compromiso objetivo y subjetivo con sus resultados,
pues faltando dicho elemento de vinculacion no puede hablarse de
coautores.

Es claro que en el caso sub judice no se demostro un acuerdo coman, ni
mucho menos la divisién de funciones, ni la trascendencia del aporte
durante la ejecucion del ilicito; ni mucho menos la participacion de la
acusada JENNY ALEJANDRA al actuar criminal del cual formaban parte
las personas que (...)
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Independientemente de las versiones encontradas y contrapuestas entre
los testigos de ambas partes, no se prob6 que la acusada fuese coautora
de la conducta a ella endilgada, pues si bien su nombre se menciona en
una entrevista o en la declaracién del arrendador donde residia dicha
familia, ello no conduce a la certeza que la misma se dedicara al
expendio de estupefacientes, méxime que el solo hecho de ser la
compafiera de quien efectivamente se dedicaba a la venta de
estupefacientes, pues no se puede olvidar que al momento de realizada
la diligencia de allanamiento en dicha orada, la sefiora JENNI
ALEJANDRA no contaba con las llaves del cuarto en el cual fue
encontrado el estupefaciente, pues ella en su declaracion manifestd que
inicialmente los policias golpearon la puerta de dicho cuarto(...)

No existe evidencia demostrativa, mas alld de toda duda, de que
efectivamente la acusada sea coautora de la conducta multicitada, como
lo hizo notar la propia Defensora, segln lo expuso en su intervencién
final, ya que si emerge claro que la acusada JENNI ALEJANDRA AMAYA
GIRALDO, estaba en un lugar muy algido, en el cual se dedican a realizar
a diario ese tipo de conductas por parte de los micro traficantes de
estupefacientes, en momentos en los que los policiales hacian efectivas
6rdenes de captura expedidas en contra de personas dedicadas a este
flagelo, asi como sendas 6rdenes de allanamiento y registro a Inmuebles
donde, al parecer, residian los por capturar, situacién que trasciende en
una responsabilidad puramente "objetiva", o sea, por el mero resultado,
la cual se encuentra proscrita en el vigente estatuto punitivo (Art. 12 del
Cdbdigo Penal); ademas, si se tiene en cuenta que la misma reside en
ese sector de la Municipalidad, sin que por esta situacion se pueda
estructurar en su contra una responsabilidad subjetiva, mas aln cuando
estd de por medio la presuncién de inocencia, que no puede
estropearsele, sino por pruebas debidamente presentadas en Juicio Oral
y Publico.

Lo anterior conduce a que no aparece con claridad la intervencién de la
acusada en el comportamiento a ella endilgado, ante la no acreditaciéon
del suceso penalmente reprochable, lo que surge evidente, que no
puede incriminarse la coautoria a la sefiora AMAYA GIRALDO, de
manera razonable, dadas las falencias de la investigacion.

(..)

Se podria decir en este momento, que por parte de la Fiscalia no se
adelanté a fondo la investigacion, tendiente a determinar si la sefiora
JENNI ALEJANDRA formaba parte de la red de traficantes de
estupefacientes a los que en su momento se adelant6é seguimientos, y a
quienes se les hizo efectivas las érdenes de captura, pues asi lo dio a
conocer el declarante en sus respuestas a las preguntas aclaratorias que
le hizo el suscrito; lo que si es claro para este fallador, es que la sefiora
JENNI ALEJANDRA AMAYA GIRALDO, es la compafiera permanente
del sefior ODURBEY RICO RIOS, reconocido expendedor de
estupefacientes, quien ya fue condenado por este hecho, y fue quien
indic6 de manera libre y espontanea cuando decidi6 allanarse a los
cargos endilgados por la Fiscalia, que él era el duefio y expendedor de
las sustancias estupefacientes incautadas, empero esto no convierte
autométicamente en su complice a JENNI ALEJANDRA, para entrar a
determinar tal situacion se debe acreditar fehacientemente por el ente
investigador.

(.)

FALLA:
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PRIMERO: ABSOLVER a la sefiora JENNI ALEJANDRA AMAYA
GIRALDO, debidamente individualizada e identificada con la cédula de
ciudadania nimero 1.054'922.592 de Anserma, Caldas, de condiciones
civiles y personales ya conocidas, por la conducta punible de TRAFICO,
FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, descrito en el
articulo 376, Inc. 2, del Codigo Penal, modificado por el Art. 11 de la Ley
1453 de 2011, conforme a las disquisiciones precedentes.”

4. Analisis del caso en concreto.

4.1. El dano:

No hay discusion que, el dafio en este caso, consiste en la privacion de la
libertad con detencion domiciliaria de la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo
desde el dia 7d e abril de 2013, hasta el dia 4 de febrero de 2014, como consta
en las boletas de detencién y libertad, coincidentes con el oficio del director de
la Carcel de Anserma (FI. 40 C. 1).

5. Laimputacion:

De lo relatado en el acapite de pruebas se establecid que la diligencia de
allanamiento estuvo precedida de la respectiva orden, que se levanto el acta de
la diligencia donde se anotd todo lo acontecido con descripcién del material
estupefaciente encontrado, y seguidamente se presento el escrito de acusacion
por la Fiscalia con base en lo hallado en la mencionada diligencia, posterior a lo

cual se legalizo la captura.

Ahora, respecto de la medida de aseguramiento impuesta, el articulo 307 del
Cddigo de Procedimiento Penal — Ley 906 de 2004 vigente para la época de

los hechos, establece:

"Articulo 307. Medidas de aseguramiento. Son medidas de aseguramiento:

A. Privativas de la libertad
1. Detencidn preventiva en establecimiento de reclusion.

2. Detencion preventiva en la residencia sefialada por el imputado,
siempreque esa ubicacién no obstaculice el juzgamiento;

(..)"
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Y frente a los requisitos para el decreto de la medida de aseguramiento el

articulo 308 ibidem prescribe:

"Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticioén del
Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretara la medida de
aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios vy
evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y
cuando se cumpla alguno delos siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria
para evitarque el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad ode la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso
0 que nocumplira la sentencia".

De esta manera, de acuerdo a las normas expuestas, para esta Sala, las
autoridades contaban no s6lo con un elemento cierto que, para el momento de
la imposicién de la medida de aseguramiento, los hacia presumir de la comisién
del delito, elemento constitutivo no solo en las labores investigativas previas al
allanamiento; las 6rdenes de vigilancia de personas que las autoridades
consideraban se dedicaban al expendio de estupefacientes; grabaciones,
entrevistas, incautaciones e informes que corroboraron esa situacion; asi como
la imposiciéon de medida de aseguramiento al sefior John Odurbey Rico Rios,
compariero permanente de la demandante, y quien acepté los cargos de venta

de estupefacientes.

Entonces, a la luz de las normas mencionadas, encuentra esta Sala que, las
autoridades accionadas si contaban con elementos materiales probatorios
referidos en renglones precedentes, por o que no puede considerarse que
hubo una privacion injusta de la libertad, ya que se reunian los elementos
necesarios para la imposicion de la medida de aseguramiento, por cuanto al
momento de imposicion de la misma, se itera, existian elementos mas que
suficientes, que permitian inferir razonablemente que la imputada era autora o
coautora del delito investigado de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, bajo el verbo rector de conservar estupefacientes, como lo
expuso la Fiscalia, ante la diligencia de registro del bien inmueble del dia 6 de

abril de 2013, donde se captura a la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo.
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Sin perder de vista que, para la imposicion de la medida de aseguramiento no
se exige certeza de la comision del delito imputado en las condiciones
inicialmente investigadas; cosa distinta es que, las pruebas que generaron
dudas al juez penal, fueron recaudadas en la etapa del juicio oral.

De igual manera, en el proceso penal se recibieron declaraciones de testigos
directos e indirectos, dentro de los cuales se encontraba el personal que
realizo el allanamiento e hizo el trabajo investigativo en la Fiscalia, de lo que
se advierte que, el sefior Jhon Odurbey Rico Rios, compafiero permanente de
la sefiora Jenni Alejandra Amaya tenia orden de captura; y que, en la
diligencia de allanamiento de la vivienda de la demandante, y de varias del
mismo sector, se dictaron 6rdenes de captura para varias personas, que tenia

investigadas como una banda dedicada al comercio de estupefacientes.

Las labores investigativas arrojaron que, en la residencia del mentado sefior,
compafiero sentimental de la demandante, era donde se realizaba la venta de
estupefacientes, y, en la diligencia de allanamiento se encontraba la
demandante, sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo, quien, al indagar sobre
Su presencia en esa vivienda, afirmé que vivia alli, y se hizo responsable del
inmueble durante la diligencia, en la cual se encontraron “39 envolturas de
bazuco”. Y, las investigaciones realizadas, se llevaron a cabo durante 10
meses, y en las diligencias realizadas, la sefiora Jenni Alejandra Amaya,
guardo silencio sobre la “droga” encontrada; y, su compafiero permanente

acepto que se dedicaba a la venta de estupefacientes.

De lo expuesto, no hay duda que, la sefiora Jenni Alejandra Amaya se
encontraba en la casa en la cual se realizd el allanamiento donde se
encontraron los elementos necesarios para afirmar que alli se vendian
estupefacientes; que su comparfiero permanente aceptd ser vendedor de las
sustancias encontradas; que el allanamiento fue producto de labores
investigativas, y para el momento de la orden de captura de la sefiora en
mencion, se contaba con los elementos necesarios como las investigaciones
previas, el allanamiento donde se encontraba la misma, quien ademas se hizo
cargo de atender la diligencia durante la cual no negé el conocimiento de los

estupefacientes encontrados en su vivienda.
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Igualmente se sefala que, ante la imposicion de orden de captura no se

interpuso recurso alguno por parte de su defensor.

Por lo expuesto, para esta Sala resultaba razonable la inferencia de la Fiscalia
y del Juez de garantias en el sentido de ser necesaria la medida de
aseguramiento en contra de la sefiora Jenni Alejandra Amaya a efectos de
esclarecer su grado de participacion en la empresa criminal dedicada a la
venta de estupefacientes, encontrando en su vivienda dichas sustancias, y

siendo condenado su compafiero permanente por ese delito.

De ello se desprende que la medida cumplié con uno de los presupuestos
legales para su decreto, segun las argumentaciones tanto de la Fiscalia como
del Juez; de lo que se sigue que ambas autoridades actuaron a lo largo del
proceso no solo dentro de sus competencias sino con apego a la norma, no
configurdndose entonces una privacion injusta de la libertad; y si bien es cierto
que, a la postre, la sefora Jenni Alejandra Amaya Giraldo fue absuelta
mediante sentencia proferida por el Juzgado Unico del Circuito con Funcion
de Conocimiento de Anserma — Caldas, ello no lo fue por motivo que el hecho
no existi6 o que el mismo era atipico, sino, por falta de pruebas que la
incriminaran, por no haberse logrado determinar cual era su participacién en
la venta de estupefacientes, por no demostrarse que hacia parte de una
“‘banda criminal” pese haberse hallado al momento de la captura en
circunstancias que facultaban a la Fiscalia solicitar la medida de
aseguramiento, como lo fue, se itera, porque el inmueble donde residia, fue
allanado, y alli se encontraron sustancias alucinégenas dispuestas para su
venta, y donde su compariero permanente fue privado de su libertad por tales

hechos, los cuales éste acepto.

De lo expuesto se encuentra que, la demandante tenia en este caso la
obligacion de soportar la carga de la privacién de su libertad; y que, las
actividades ilicitas a las que se dedicaba su esposo, la puso de igual manera
en la condicion de ser privada de la libertad mientras se surtia toda la etapa

probatoria como ocurrio efectivamente.

Por lo expuesto, pese a que en este asunto no hay discusion de la privacion de
libertad de la que fue objeto el demandante, ello en virtud de la medida de

aseguramiento impuesta, y que ésta finalizé con una sentencia absolutoria en
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favor suyo; para la Sala ese dafio no se reputa antijuridico; pues la medida de

aseguramiento se dictd, como ya se dijo, con el cumplimiento de los requisitos

legales para ello, no advirtiendo en este caso una actuacion desproporcionada

o carente de razonamiento al momento de imposicion de la misma.

En caso similar recientemente el Consejo de Estado? ha sostenido:

“...) De acuerdo con los hechos probados en el presente proceso, la
Fiscalia General de la Nacion solicité la imposicién de la medida de
aseguramiento privativa de la libertad con fundamento en que la Unidad
Investigativa de la Policia Judicial encontr6 CINCO MIL SETECIENTOS
SESENTAY DOS GRAMOS (5.762) gramos de cocaina en la terraza del
inmueble en que viva el sefior Dilmer Patifio Bustamante, quien era la
Unica persona que se encontraba en el inmueble en el momento en que
se llevé a cabo la diligencia de registro y allanamiento, y, por ende, fue
quien atendio la diligencia. De lo anterior, el érgano investigador infirid
que el propietario de la mercancia incautada era el aqui demandante, ya
gue, al ser la Unica persona que se encontraba en el inmueble, estaba
"vigilante" del estupefaciente, esto es, cuidaba del mismo, pues nadie lo
dejaria abandonado en un lugar al que podian acceder otras personas,
en razén de su alto valor econémico; hipotesis del caso que incluso fue
defendida en el juicio oral llevado a cabo en el proceso penal adelantado
en contra del sefior Dilmer Patifio Bustamante.

El Juzgado Promiscuo Municipal de El Pauijil, Cagueta, con funcién de
control de garantias, una vez escuchd los argumentos de la Fiscalia
General de la Nacién y la defensa del imputado, resolvié imponer medida
de aseguramiento privativa de la libertad, exponiendo, como sustento de
su decision, que de los materiales probatorios que obraban en la
investigacion criminal se podia inferir que el sefior Patifio Bustamante
era autor de la conducta punible de trafico, porte o fabricacion de
estupefacientes. A juicio del juez de control de garantias, el hecho de
que la vivienda fuera habitada por otras personas, distintas del sefior
Patifio Bustamante, no desvirtuaba la inferencia razonable de la autoria
0 participacion de éste en la comisién de la conducta punible, pues dicho
hecho era un elemento a valorar al momento de determinar la
responsabilidad penal del indiciado, para lo cual se requieren medios de
prueba mas certeros que aquellos exigidos para la imposicién de la
medida de aseguramiento.

Asi las cosas, en la investigacion criminal adelantada en contra del sefior
Dilmer Patifio Bustamante se cumplié con el requisito de razonabilidad
exigido para la imposicién de la medida de aseguramiento, dado que,
para_ese momento, el juez de control de garantias contaba con una
prueba directa de la cual dedujo la posibilidad de gue el sefior Patifio
estuviera comprometido con el delito de trafico, porte, o fabricacion de
estupefacientes, pues se tenia conocimiento gue la Policia Judicial
encontrd la sustancia estupefaciente en la terraza de la vivienda del
imputado, por lo que, al tratarse de una zona interna y comun, aquel tenia
acceso a dicho lugar y era probable inferir que dicha persona hubiera
sido quien ubico alli la sustancia estupefaciente que fue incautada,

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera Subseccion C. Sentencia de
31 de mayo de 2023. MP. Dr. Jaime Enrique Rodriguez Navas. Rad. 18001-33-31-000-2011-00388-01

(58488).
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maxime, cuando era la Unica persona que se encontraba en el lugar al
momento de practicarse el allanamiento. Por ende, podia colegirse, de
forma razonable, que él| fuera el propietario de dicha mercancia.
Ademas, como lo sefial6 el juez de control de garantias en la audiencia
concentrada de legalizacion de captura, formulacién de imputacion e
imposicion de medida de aseguramiento, el hecho de que en el inmueble
vivieran otras personas distintas al sefior Patifio Bustamante constituia
una situacion que debia ser tenida en cuenta al momento de definir la
eventual responsabilidad penal de aquel, como asi lo hizo el Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de Florencia, Cagueta, pero no
se trataba de una situacion que descartara la posible autoria o
participacion de aquel en la comision del delito, situacion necesaria para
el decreto de la medida cautelar.

La medida de aseguramiento también se muestra proporcional, en razén
a que el tiempo en que estuvo privado de la libertad el demandante en
su sitio de residencia, esto es, once (11) meses, no puede considerarse
Como una sancién equivalente a la pena de prision prevista para el delito
de tréfico, fabricaciébn o porte de estupefacientes, cuya pena minima
excedia los cuatro (4) afos.

(..

Asi las cosas, como la restriccion de la libertad de Dilmer Patino
Bustamante fue ajustada a derecho y no existen motivos para inferir que
hubiera sido _inapropiada, irrazonable, desproporcionada o arbitraria,
resulta forzoso concluir que la privacion de la libertad por él padecida se
encontraba amparada por un titulo juridico gue lo obligaba a soportar la
restriccion_a su libertad personal. Por ende, dicha restriccion de su
derecho fundamental no comporté ni para él ni para sus familiares, un
dafio antijuridico que deba ser reparado por los organismos
demandados. (...)” (Subraya la Sala).

Como en el presente asunto, para el Despacho no existe ningun reproche
juridico a la medida de aseguramiento y su permanencia en el curso del proceso
penal, pues la sentencia proferida por el Juzgado Unico Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Anserma — Caldas absolvi6 la sefiora Jenni
Alejandra Amaya Giraldo se funddé en el andlisis de las pruebas pluri
mencionadas en este asunto; por lo que, en un andlisis objetivo de las
situaciones mencionadas, para esta Sala, no hay lugar a declarar la existencia

de la privacion injusta de la libertad, no obstante la absolucion.

6. Andlisis ala luz del dafio especial.

Como se considero en la citada Sentencia de unificacion de 5 de julio de 2018,
la Corte Constitucional precisé que los articulos 90 de la Constitucion Politica
de Colombia y 68 de la Ley 270 de 1996 no establecen un titulo especifico de
imputacién, sino que, por el contrario, prevén la posibilidad de que el juez

adecue la situaciéon especifica al titulo pertinente; y, sostuvo que, la falla en el
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servicio es el titulo de imputacion preferente y que los titulos de responsabilidad
objetiva son residuales, reservados para aquellos casos en que el régimen

subjetivo es insuficiente para resolver la situacion determinada.

Por lo anterior, debe esta Sala de Decision, estudiar la responsabilidad en este
caso, bajo los parametros del articulo 90 de la Constitucion para derivar el
derecho a la reparacion cuando los dafios provienen de una actuacion legitima
del Estado, pero que causa dafo antijuridico a las personas que no tengan el
deber juridico de soportarlo, tal y como seria cuando se evidencie que la persona
no estaba llamada a soportar la privacion, por haber sido exonerada por
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, porque el hecho no existio, o

la conducta no constituia un hecho punible.

Sobre el dafio especial, el Consejo de Estados en sentencia del 22 de noviembre

de 2021 preciso:

“...) en eventos en los cuales el sindicado sufre injustificada e
inmerecidamente los rigores de la medida adoptada en debida forma por
el rgano competente, pero, en tales casos, ello resulta de aplicacién
residual frente a la falla del servicio y puede presentarse en situaciones
en las cuales el mismo reo no dio pie a la adopcion de la medida dictada
en su contra, donde la actuacién del Estado se ajusté al ordenamiento
juridico, pero se caus6 un desequilibrio de las cargas publicas respecto
del administrado, como cuando logra establecerse que el hecho gue
pretendia imputarse al detenido no existi6 o0 la conducta era
objetivamente_atipica, eventos en donde el dafio antijuridico resulta
acreditado sin mayor arrojo.

Otra circunstancia sucede cuando en la sentencia penal se logra
establecer que el sindicado no cometid la conducta o que fue absuelto
en aplicacién del principio in dubio pro reo, por cuanto, en estos casos,
el juez penal debe concluir su veredicto luego de un riguroso analisis
probatorio que permita calificar la conducta y verificar la participacion del
individuo en el ilicito al cual se lo vincula de cara a las pruebas que se
recauden y valoren en el proceso penal respectivo, de cuya valoracion
se desprende la suerte procesal penal del investigado, lo que implica el
deber de auscultar tales circunstancias bajo la éptica del régimen
subjetivo de falla del servicio (...)” (Subraya la Sala).

De acuerdo con lo considerado, en este caso, si bien a favor de la demandante
se profirié sentencia absolutoria, ésta no obedecié a que el hecho investigado

no hubiese existido o que la conducta no fuera objetivamente atipica, sino que,

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, C.P: Nicolas
Yepes Corrales. sentencia del 22 de noviembre de 2021, Rad. 50001-23-31-000-2011-00436-01(58457)
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no se evidencio la colaboracion de ésta en el delito imputado, faltando los
elementos necesarios para hablar de coautoria, como asi lo considero en la
sentencia el Juez Penal; es decir, que en este caso, no se hallaron pruebas,
fuera de toda duda razonable, para seguir imputando el delito a la sefiora Jenni
Alejandra Amaya Giraldo, hasta llegar a una sentencia condenatoria en su

contra; es decir, que se aplico en este caso el principio del in dubio pro reo.

Asi las cosas, y de acuerdo lo considerado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado sobre el dafio especial, siendo este un titulo juridico de imputacién que
tiene cabida en asuntos de privacion de la libertad en que se demuestre que el
hecho que pretendia imputarse al detenido no existi6 o la conducta era
objetivamente atipica, no puede en este caso predicarse la existencia de un

dafo especial.

Por lo expuesto se concluye que, en este caso no se encuentra acreditada una
privacion injusta de la libertad de la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo, por
la cual deban responder las demandadas, de manera que, se confirmara la
sentencia proferida en primera instancia por el Juez Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales el 30 de agosto de 2019, como se dir4 en la parte

resolutiva de esta sentencia.

8. Costas.

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

Ahora, una vez revisado el expediente, se advierte que, las partes demandantes
y demandadas intervinieron en segunda instancia, presentando escrito de
alegatos de conclusion, y; el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante no prosperd. De manera que, en este caso, hay lugar a condenar
en costas por concepto de agencias en derecho, en favor de las demandadas
Fiscalia General de la Nacién y Rama Judicial — Direcciébn Ejecutiva de

Administracion Judicial a cargo de la parte demandante; las cuales se fijan en la
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suma de un salario minimo legal mensual vigente, atendiendo a lo dispuesto en
el numeral 1 del articulo 5 del acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016.

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

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

. Falla

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito de Manizales el 30 de agosto de 2019, dentro del medio de control
de reparacion directa presentado por la sefiora Jenni Alejandra Amaya Giraldo
y otros, contra la Nacion — Fiscalia General de la Nacién — Rama Judicial —

Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial.

Segundo: Condenar en costas a la parte demandante y en favor de la Fiscalia
General de la Nacibn y — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de la
Administracion Judicial, a titulo de agencias en derecho; las cuales se fijan en
la suma de un salario minimo legal mensual vigente, atendiendo a lo dispuesto
en el numeral 1 del articulo 5 del acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de
2016.

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

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

Magistrados
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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

32



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

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

Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

A.L 200
RADICADO: 17-001-23-33-000-2019-00217-00
NATURALEZA: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
DEMANDANTES: Jorge Alberto Beltran Pérez
Herney Marquez Cardona
DEMANDADOS: Corporacion Autonoma Regional Caldas — Corpocaldas

Municipio de Manizales
VINCULADOS: Sociedad J. Robledo & CIA S.C.A.

Dentro de la accion para la proteccion de los derechos e intereses colectivos de la
referencia fue proferida sentencia el 12 de marzo de 2021, siendo notificada a las

partes el 15 de marzo siguiente.

El municipio de Manizales como autoridad demandada y la Sociedad ]. Robledo
& CIA S.C.A. apelaron el fallo de primera, recursos que fueron concedidos
mediante proveido del 08 de abril de 2021.

Mediante memorial del 11 de julio de 2023 el sefior Herney Marquez Cardona en
su calidad de accionante, solicito dar apertura al incidente de desacato contra
Corpocaldas, el municipio de Manizales y la Sociedad ]. Robledo & CIA S.C.A por
el supuesto incumplimiento de lo ordenado en el fallo proferido por esta

Corporacion.

El articulo 37 de la ley 472 de 1998 sefiala que "El recurso de apelacion procederd contra
la sentencia que se dicte en primera instancia, en la forma y oportunidad sefialada en el
Cédigo de Procedimiento Civil...” y el paragrafo primero del articulo 243 del CGP
sefiala que, “El recurso de apelacion contra las sentencias y las providencias listadas en
los numerales 1 a 4 de este articulo se concederd en el efecto suspensivo. La apelacion de
las demds providencias se surtird en el efecto devolutivo, salvo norma expresa en

contrario”.



Ahora bien, respecto del efecto en que se concede a la apelacion en el medio de
control de proteccion de derechos e intereses colectivos, el Consejo de Estado en
Auto del 25 de septiembre de 2023! sefialo:

“2.3. En consideracion a todo lo expuesto y en aplicacion a lo que prevé el iiltimo
inciso del articulo 325 del CGP, el Despacho ajustard el efecto en que el Tribunal
Administrativo del Magdalena concedio los recursos de apelacion interpuestos por
la ciudadana Sara Uribe, las sociedades AR CONSTRUCCIONES S.A.S. y
FIDUCIARIA BOGOTA S.A., el Distrito de Santa Marta, el Departamento de
Magdalena, el Procurador 13 Judicial 1 para Asuntos Ambientales y Agrarios del
Magdalena, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Alberto de Luque
Palencia, Curador Urbano provisional de Santa Marta y Monica Villalobos Leal,
Curadora Urbana Nuimero 2 de Santa Marta contra el fallo del 30 de noviembre de
2022, aclarada a través de proveido del 3 de mayo de 2023, para que se dé tramite
a la alzada en el efecto suspensivo, de acuerdo con el razonamiento vertido en este

proveido”.

En este orden de ideas, en el caso concreto se tiene que actualmente se surte ante
el Consejo de Estado el tramite de apelacién de la sentencia proferida por este
Tribunal, recurso que como se advirtid se tramita en efecto suspensivo, por lo
tanto, no es posible dar tramite al incidente formulado por el demandante toda
vez que, no se puede hacer exigible la orden impartida en la sentencia del 12 de
marzo de 2021, por cuanto se requiere que sea resuelto el recurso de apelacion
elevado por los demandados y que ahora se encuentra en estudio del H. Consejo
de Estado.

Por lo expuesto, se
Resuelve
NO DAR TRAMITE al incidente de desacato formulado por el demandante.
Notifiquese

e

HOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Primera, Exp: 47001-23-33-
000-216-00482-01, Auto del 25 de septiembre de 2023, C.P: Dr. Oswaldo Giraldo Lopez.



REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 17001-23-33-000-2019-00375-00
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Maria Lucia Rueda Valdés
Accionado: Nacién — Ministerio de Defensa y Cremil
Providencia: Sentencia No. 178

. Asunto

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisiéon Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran, quien la preside, y por los Magistrados
Dohor Edwin Varén Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en
los articulos 179 y 180 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), procede a dictar sentencia dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés contra
la Nacion — Ministerio de Defensa y la Caja de Retiro de las Fuerza Militares de Colombia
— CREMIIL.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

. Antecedentes
1. Pretensiones

Solicita la parte demandante lo siguiente:

1. Revocar totalmente las resoluciones N° 2210 de fecha 24 de marzo y N°
9242 del 21 de noviembre 2017, mediante las cuales se resuelve negar el
derecho a acceder a la sustitucién de asignacion de retiro del sefior
sargento segundo (R) del ejercito José Salomén Tapasco Gafian a la
sefiora Maria Lucia Rueda Valdés, identificada con cedula de ciudadania
nro. 30.485.038 de Manizales y consecuentemente, se declare que a mi
poderdante sefiora Maria Lucia Rueda Valdés, le corresponde por ley la



sustitucion pensional y las mesadas pensionales dejadas de cobrar por el
causante José Salomoén Tapasco Gafan.

2. Ordenar que se expida el acto administrativo en el que se le reconozca y
pague la sustitucion pensional de retiro reclamado por la sefiora Maria Lucia
Rueda Valdés en su condicion de cényuge del sefior José Salomoén
Tapasco Gafian, por el valor equivalente al 100% de todos los factores
salariales que concurrieron en los pagos que recibia el causante desde el
dia de su fallecimiento, es decir, desde el dia 21 de septiembre de 2015
hasta la fecha del pago efectivo, que fue cuando nacio el derecho en cabeza
de mi representada.

3. Que se liquiden y cancelen los valores dejados de percibir por conceptos
de la sustitucién de la pension de jubilacién y la mesada pensional dejada
de cobrar por el causante que le corresponde a la sefiora Maria Lucia
Rueda Valdés, actualizando las mismas como lo establece la ley y
reconocidas de acuerdo al IPC o al aumento del salario minimo segun sea
mas favorable a ella 'y con los intereses que ello genera.

4. Que se condene a la parte demandada a cancelar las costas procesales
y agencias en derecho que se originen en el tramite del presente proceso.

2. Hechos

En sintesis, los siguientes son los fundamentos facticos de la demanda:

La sefiora Maria Lucia Rueda Valdés es la conyuge sobreviviente del causante sefior
José Salomdén Tapasco Gafan; ellos convivieron de manera ininterrumpida y a la vista
de todo el mundo en union marital de hecho por espacio de 10 afios y posteriormente
contrajeron matrimonio el dia 07 de octubre del afio 2013, compartiendo techo, mesa y

lecho hasta el dia del fallecimiento del sefior José Salomon.

El sefior José Salomon Tapasco Gafan fallecié el dia 21 de septiembre de 2015.

Al sefior José Salomén Tapasco Gafian no le sobrevivieron hijos.

El sefior José Salomon Tapasco Gafan prestd sus servicios a la Nacién, Ministerio de

Defensa Nacional, Ejército Nacional, siendo pensionado por esa entidad.

Ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL se presentd a reclamar la
sustitucién pensional la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés en calidad de cényuge
sobreviviente; el dia 18 de enero del afio 2016 se envid la documentacion requerida por

la entidad y luego se alleg6 otra informacion adicional solicitada para tales efectos.



El dia 30 de marzo de 2017 le notificaron personalmente la Resolucién 2210 del 24 de
marzo de 2017, en la cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- nego el
reconocimiento y pago de la sustitucién de asignacién de retiro del sefior José Salomoén
Tapasco Gafian, sefialando que "Revisado el expediente administrativo del sefor
Sargento Segundo (R) del ejercito JOSE SALOMON TAPASCO GANAN, se encontré lo
siguiente: que el militar desde el 03 de abril de 2009 aporta la direccion: calle 110 A nro.
7C-57 en Bogota D.C, la cual no coincide con lo que manifiesta la sefiora Maria Lucia
Rueda Valdés, en su declaracion”, asegurando ademas que "no se encontrd ningin
documento que pruebe la convivencia entre el militar y la sefiora Maria Lucia Rueda
Valdés".

El dia 19 de mayo de 2017 la parte demandante presento recurso de reposicion y en
subsidio el de apelacién contra la Resolucion No. 2210 del 24 de marzo de 2017,
precisando que “aunque el dia 03 de abril de 2009, el sefior JOSE SALOMON TAPASCO
GANAN aporté como direccién la calle 110A nro. 7C-57 en Bogota DC., desde ese
momento a la fecha han transcurrido 8 afos, y en la declaracion rendida por mi
poderdante sefiora Maria Lucia Rueda Valdés, lo que expresa es la Ultima direccién en

la que convivio con el militar los ultimos 5 afios.”

El dia 14 de diciembre de 2017, mediante Resolucién No. 9242 del 21 de noviembre
2017 el Ministerio de Defensa Nacional, Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -
CREMIL- resolvi6 el recurso de reposicion presentado en contra de la resolucién nro.
2210 de marzo de 2017, asi: "verificado el expediente administrativo se establecié que
no existe prueba dentro del mismo que permita establecer que efectivamente el militar
convivio bajo un mismo techo en una relacién de afecto y ayuda mutua como marido y
mujer con la sefiora MARIA LUCIA RUEDA VALDES, por algln tiempo anterior a la
fecha de su matrimonio (07 de octubre de 2013) y desde dicha fecha hasta el momento
del fallecimiento del militar solo transcurrieron dos afos". Por tal razén, en la parte
resolutiva de la referida resolucion decide: "confirmar la resolucién N° 2210 del 24 de
marzo de 2017 por las razones expuestas en la parte considerativa del presente acto

administrativo.”

Se manifiesta por la parte demandante que el sefior José Salomoén Tapasco Gafian
cubrio todas las necesidades bésicas econdémicas de su familia, conformada por él y la
sefiora Rueda Valdés; recalca que durante mas de los 10 afios de convivencia y 2 afios
como conyuges, la aqui demandante dependié econdmicamente de él para cubrir
absolutamente todos los gastos del hogar, que consistian en alimentacion,
arrendamiento, pago de servicios publicos, medicamentos, elementos de uso personal,

recreacion de ambos, entre otros. Se afirma que la actora se dedico a las labores del



hogar y a atender a su conyuge, quién dependia en todo sentido de ella por sus
condiciones de salud.

Igualmente, se expone que el causante suscribié contrato de servicios funerarios con
Funerales y Capillas La Aurora, radicado nro. 370942, del cual se puede evidenciar que
la solicitud se realiz6 el 30-09-2011 con vigencia hasta 29 de junio de 2013, figurando
como beneficiarias su sobrina y su esposa Maria Lucia Rueda Valdés.

También advierte que la sefiora Maria Lucia convivio con el causante en la direccion por

ella tantas veces relacionada, es decir, Calle 9B Carrera 9-37.

Refiere que la demandante convivié con el causante desde el afio 2003 al 2013; y desde
octubre de 2013 - fecha de su matrimonio - hasta el dia 21 de septiembre del 2015,
fecha del fallecimiento de aquel, es decir, por espacio de 12 afios.

Concluye que en sede administrativa se aportaron pruebas suficientes que acreditan la
convivencia de la pareja durante mas de 5 afos anteriores a la muerte del pensionado
y respecto de las cuales no se hizo la valoracion pertinente por la entidad demandada.
Luego, estima que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sustitucion pensional

de acuerdo a lo establecido en el Decreto 4433 de 2004.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Cita como vulneradas, las siguientes normas:

Constitucion Politica: articulos 2, 4, 5, 13, 25, 29, 43, 44, 45, 48, 53, 58, 67.

Cddigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, articulo 138.
Ley 4 de 1992.

Decreto 4433 de 2004.

Se expone en la demanda que la entidad demandada vulnera los derechos
constitucionales de la sefiora Maria Lucia, quien ahora vive con muchas penurias
economicas, pues carece de medios econdémicos para poder satisfacer sus necesidades
minimas y se ve obligada a acudir al amparo de sus amigos y familiares, quienes
también debido a sus obligaciones, muy poco pueden colaborarle, viéndose asi
menoscabada su condicion como persona, pues ella dependia Unica y exclusivamente

del salario de su compafiero permanente José Salomoén Tapasco Gafan.

Sefiala que lo relevante en estos casos es la convivencia de la pareja

independientemente de que ello se hubiese dado como comparfieros permanentes o



cényuges, sin que sea dado privilegiar una modalidad respecto de la otra. Indica que el
derecho a la seguridad social ampara por igual esas dos formas de union de pareja,
siendo lo efectivamente relevante, la convivencia material durante los Gltimos afios de

vida del titular de la prestacion.

Se remite al orden de beneficiarios establecido en el Decreto 4433 de 2014 en su articulo
11; y a los requisitos demas requisitos como el de convivencia minima, establecida en
5 afios anteriores a la muerte del pensionado segun el paragrafo segundo literal a) de

la norma en cita, que dice textualmente:

Paragrafo 2. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de retiro o de
la pensién de invalidez, cuando exista conyuge y compafiero o compafiera
permanente, se aplicaran las siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el cényuge a la compafiera o compariero permanente
0 supérstite. En caso de que la sustituciéon de la asignacion de retiro o
pensién de invalidez se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
comparfiera a compafiero permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos
inmediatamente anteriores a su muerte.

4. Contestacién de la demanda.

4.1. Nacidon — Ministerio de Defensa.

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte demandante y respecto de

los hechos acept6 algunos y no le constan los restantes.

Plante6 las excepciones que denomind:

“Ausencia de causa petendi — inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no
debido”. Aduce que los actos administrativos gozan de presuncién de legalidad, pero a

su vez, dice que no fue esa entidad la que los expidio.

“La dependencia econdmica como requisito indispensable para acceder a la pension de
sobrevivientes”. Trae a colacion jurisprudencia en relacion con la dependencia
economica de los padres supérstites que pretenden para si el derecho a la sustitucion
pensional y con base en la misma, colige que el mismo requisito se exige entre

compaﬁeros permanentes o c()nyuges.



“Falta de legitimacion en la causa por pasiva’. Sefala que el Ministerio de Defensa no
expidio los actos acusados; los mismos fueron efectuados por CREMIL, entidad que tiene

personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente.

4.2. Cremil.

Se opone a las pretensiones de la parte demandante al asegurar que no existen
elementos de juicio para determinar que efectivamente la peticionaria acredita que estuvo
haciendo vida marital con el causante no menos de cinco (5) afios continuos
inmediatamente anteriores a su muerte, razén por la cual fue procedente negarle la
sustitucién pensional mediante Resolucion No. 2210 del 24 de marzo del 2017,
confirmada por la Resolucion No 9242 del 21 de noviembre de 2017 de conformidad con
lo dispuesto en el literal a) del paragrafo segundo del articulo 11 del Decreto 4433 de
2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de la fuerza
publica. Expone que es la convivencia material la que debe demostrarse para acceder al
derecho y en este caso, solamente se demuestra tal requisito a partir de la fecha en que
la pareja contrajo matrimonio, lapso inferior a cinco afos anteriores al deceso del

pensionado.

Propone como excepcion la “no configuracion de causal de nulidad”.

5. Alegatos de conclusién.

5.1. Parte demandante.

Insiste en que la demandante convivio con el sefior José Salomdn Tapasco Gafan hasta
el dia de la muerte de éste, vale decir, por espacio de 12 afios aproximadamente, de los
cuales, los dos ultimos, en calidad de cényuges. Dicha convivencia, segun dice, estuvo
caracterizada por el amor y la ayuda mutua. Fruto de esa relacién no se procrearon

hijos.

Se remiti®é a los testimonios de Andrés Eduardo Medina Arboleda, Edison Garcia
Agudelo, Mauricio Rueda Valdés, Maria Shirley Arboleda de Medina, Miriam Edith
Rueda Valdés, Erasmo Herney Londofio Correa, Magali Eugenia Rueda Valdés, José
Hern&n Bafiol Tapasco y Luz Marina Giraldo Giraldo, con los cuales, en su sentir, se

prueba la convivencia material de la pareja.



Estima que la entidad no tuvo en cuenta la declaracion extrajuicio No. 2471 realizada
ante la Notaria Tercera del Circulo de Manizales el 22 de noviembre del afio 2013, en
la que, el sefior José Salomoén Tapasco Gafian y la demandante declararon sobre la
existencia de su convivencia bajo el mismo techo, compartiendo mesa y en unién marital
de hecho desde hacia 10 afios y hasta la fecha de su matrimonio ocurrido el 7 de octubre

de 2013; momento a partir del cual continuaron conviviendo hasta que el sefior fallecio.

5.2. Parte demandada.

Reitera los argumentos de defensa expuestos en la contestacion. Advierte que a la parte
demandante le correspondia, para el éxito de su petitum, demostrar cudl es el vicio del
que a su juicio adolece el acto administrativo demandado, situacion que no ocurrié en
este caso en concreto toda vez que la prueba testimonial en reiteradas oportunidades
no pudo concretar lugares especificos en un espacio de tiempo determinado, lo cual
impide corroborar su dicho; las declaraciones testimoniales dieron fe de hechos
generales y comunes, mas no aportaron elementos de conviccién que permitan en su
conjunto obtener un grado de convencimiento de la existencia de la convivencia y

dependencia econémica.

5.3. Cremil.

Indica que, pese a los testimonios recepcionados en audiencia de pruebas, persiste la
falta de certeza respecto a la convivencia bajo un mismo techo, en unarelacién de afecto
y ayuda mutua como marido y mujer entre la solicitante y el sefior José Salomén
Tapasco Gafan, esto durante al menos cinco afios continuos. No obran en el proceso
que nos ocupa pruebas testimoniales y/o documentales que sean determinantes para
establecer el lapso de convivencia entre la demandante y el militar antes de haber
contraido matrimonio, toda vez que, entre dicho acto solemne y la fecha de fallecimiento
del sefior Tapasco Gafan soélo transcurrieron dos afios; luego, se incumple con el

requisito consagrado en el paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004.

Sefala que, de acuerdo con la revisién del expediente administrativo, se pudo concluir
que la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés no pudo acreditar la convivencia con el militar
en mencion; no se hallaron elementos de juicio para determinar que efectivamente la
peticionaria estuvo haciendo vida marital con el causante no menos de cinco (5) afios
continuos, razon por la cual fue procedente negarle a la peticionaria la sustitucion
pensional mediante Resolucion No. 2210 del 24 de marzo del 2017, confirmada por la
resolucion No 9242 del 21 de noviembre del 2017, de conformidad con lo dispuesto en
el literal a) del paragrafo 2 del articulo 11, del Decreto 4433 de 2004.



5.5. Ministerio Publico: No realizdé pronunciamiento alguno.

Consideraciones de la Sala

El problema juridico a resolver en esta instancia se contrae a lo siguiente:

» ¢La demandante acredita los requisitos legales para acceder al derecho a una
sustitucion pensional en calidad de compariera permanente y conyuge del causante, sefior

José Salomén Tapasco Gafian?

1. Marco normativo de la sustitucién pensional.

La sustituciébn pensional tiene como finalidad proteger a la familia, al cényuge o
compafiero o compafera permanente que dependia econémicamente del pensionado
que fallece, evitando que ademas del dolor que conlleva dicha pérdida, se generen otros
efectos colaterales en las condiciones de vida de la familia, especialmente en materia

econdémica.

En efecto, el maximo Tribunal Constitucional' ha sostenido que existe un vinculo
indiscutible entre la pensién de sobrevivencia y los derechos fundamentales al minimo
vital y a la vida digna, ya que esa prestacion otorga a los beneficiarios la garantia de la
satisfaccion de sus necesidades basicas, las cuales eran suplidas por el pensionado o

el afiliado.

Al respecto conviene precisar que, en relacién con la normativa aplicable respecto a la
sustitucion de la pension ordinaria, ha sido diafano el Consejo de Estado en disponer
gue las normas que gobiernan la sustitucion pensional son las vigentes al momento del
deceso del causante, pues es éste el momento a partir del cual nace el derecho para

los beneficiarios del pensionado, tal como lo ha sostenido esa Corporacion?.

1.1. Regulacion especial de la sustitucion de la asignacién de retiro, vigente al
momento del deceso del causante.

1 Sentencia T-140 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
2 V. Sentencia del 10 de noviembre de 2005. Exp. N0.3496-04. Consejera Ponente Ana Margarita Olaya
Forero.



En el caso de las Fuerzas Militares, su régimen ha sido desarrollado principalmente por
la Ley 923 de 1994 y el Decreto 4433 de 2004. En este Ultimo cuerpo normativo se
estableci6 la «sustitucién de la asignacion de retiro» como equivalente de la pension de

sobrevivientes o sustitucion pensional, previstas en el régimen general de pensiones.

En cuanto a la definicion legal de la sustitucion de la asignacion de retiro, el articulo 40
del Decreto 4433 de 2004, establece:

«A la muerte de un Oficial, Suboficial, alumno de la escuela de formacién
o0 Soldado de las Fuerzas Militares, Oficial, Suboficial, miembro del Nivel
Ejecutivo, Agente o alumno de la escuela de formacion de la Policia
Nacional, en goce de asignacion de retiro 0 pensién, sus beneficiarios en
el orden y proporcion establecidos en el articulo 11 del presente decreto,
tendran derecho a una pensién mensual que sera pagada por la entidad
correspondiente, equivalente a la totalidad de la asignacion o pension que
venia disfrutando el causante».

Igualmente, el orden y la proporcién en que recibiran los beneficiarios la
sustitucién de la asignacion de retiro, se encuentra dispuesto en el
paragrafo 2.° del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004, en los siguientes
términos:

«Paragrafo 2°. Para efectos de la sustitucion de la asignacién de retiro o
de la pension de invalidez, cuando exista céonyuge y compafero o
compafnera permanente, se aplicaran las siquientes reqlas:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera 0 comparfero
permanente o supérstite. En caso de gue la sustitucidon de la asignacion
de retiro o pensiéon de invalidez se cause por muerte del pensionado, el
conyuge o la compariera o compafiero permanente supérstite, debera
acreditar_que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios
continuos inmediatamente anteriores a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de treinta (30) afios de edad, y no haya procreado
hijos con este. La sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de
invalidez temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una
duracién maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario deberé cotizar
al sistema para obtener su propia pensioén, con cargo a dicha sustitucion.
Si tiene hijos con el causante se aplicara el literal anterior.

Si respecto de un titular de asignacién de retiro o pensionado por
invalidez hubiese un compafiero o compariera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de
gue tratan los literales a y b del presente paragrafo, dicha pension se
dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el
fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afios, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge o compafiera o compafiero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la sustituciéon de la
asignacion de retiro o de la pension de invalidez o de la pension de
sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=15584#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=15584#11
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=15584#11
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=15584#0

simultdnea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una
separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afios antes del fallecimiento
del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con la
cual existe la sociedad conyugal vigente.» (Subraya fuera del original)
Se tiene entonces que las Fuerzas Militares gozan de un régimen exceptuado de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993, el cual se contintia aplicando con fundamento en el

paragrafo transitorio 2 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, a cuyo tenor literal:

"Paragrafo transitorio 2. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el
régimen aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y al Presidente de
la Republica, y lo establecido en los paragrafos del presente articulo, la
vigencia de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi
como cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en las
leyes del Sistema General de Pensiones expirara el 31 de julio del afio
2010".

Asi pues, de conformidad con el régimen pensional de las fuerzas militares, el requisito
para acceder a la sustitucion pensional consiste en que el conyuge o la compafiera o
compafiero supérstite acredite que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta
su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con

anterioridad a su muerte.

Este requisito coincide con el previsto en el régimen general de pensiones, vigente a la
fecha de fallecimiento del pensionado, aunque no aplicable al sub examine en virtud de
la exclusion prevista en el articulo 279 de la Constitucién Politica, en concordancia con

el articulo 1 del Acto Legislativo citado ut supra.

Conviene sefalar igualmente que, no existe tarifa legal para probar la condicién de
comparfiera o compafiero permanente ni para acreditar el periodo de convivencia minimo
requerido; luego entonces, puede acudirse para ello a los medios de prueba ordinarios
establecidos en el Cddigo General del Proceso en aras de demostrar la convivencia

material y efectiva de la pareja.

2. Analisis jurisprudencial.

La Corte Constitucional ha abordado el estudio del derecho a la seguridad social a partir
de su consagracion constitucional (articulo 48), dejando en evidencia que se trata de un

derecho fundamental de cardcter irrenunciable, que debe ser garantizado a todos los

colombianos en pie de igualdad.
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En relacién con la proteccion derivada de la contingencia por muerte del afiliado

cotizante o del pensionado, ha precisado lo siguientez:

I..]

3.3. Especificamente, frente a la pension de sobrevivientes, esta Corporacién ha
indicado que aunque la ley la regula en términos generales, esta figura concibe
dos supuestos diferentes: la sustitucion pensional y la pension de sobrevivientes
propiamente dichal®.

Ambos conceptos han sido analizados por esta Corte al desarrollar lo consagrado
en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993. Por ejemplo, en la sentencia T-071 de
2019181 se indico:

“De la norma precitada, la jurisprudencia constitucional distingue dos
modalidades para hacerse beneficiario de la prestacién en cuestién;
por una parte, la subrogacién de los miembros del grupo familiar en el
pago de la prestacidon que venia recibiendo su titular pensionado por
vejez o invalidez-, por lo que ocurre strictu sensuuna sustitucion
pensional. Por otra parte, el reconocimiento y pago de una nueva
prestacion de la que no gozaba el causante, quien era un afiliado, caso
en el cual, ‘se trata, entonces, del cubrimiento de un riesgo con el pago
de una prima que lo asegure y no del cambio de titular de una
prestacion ya causada como en el evento anterior82,

Asi las cosas, al precisar el propdsito de la sustitucion pensional, la sentencia T-
685 de 201783 sefialé que:

“Esta prestacion tiene la finalidad constitucional de garantizar
condiciones de vida digna a los familiares del causante que en vida
dependian econémicamente de él; asi pues, la sustitucion pensional
esta inspirada en los principios de estabilidad econémica y social para
los allegados del causante, reciprocidad y solidaridad entre el causante
y sus allegados; y, universalidad del servicio publico de seguridad
social.”

En ese sentido, y teniendo en cuenta las particulares del caso que hoy se
analiza, es claro que el supuesto de derecho que puede estar en cabeza de la
accionante es el de la sustitucion pensional, por lo que en adelante, cuando se
haga alusién a la pension de sobreviviente, debera entenderse que se refiere a
la sustituciénl&,

En tratandose del cényuge, compafiera o compafiero permanente, el requisito de la
convivencia o comunidad de vida es el elemento central y estructurador del derecho; asi

lo ha dejado claro la Corte Constitucional al considerar al respecto que?:

[...] La ley acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la
muerte - y no simplemente formal - vinculo matrimonial - en la determinacion de
la persona legitimada para gozar de la prestacién econdmica producto del trabajo
del fallecido?*. En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la sustitucién
pensional esta sujeto a una comprobacién material de la situacién afectiva y de
convivencia en que vivia el trabajador pensionado fallecido, al momento de su
muerte, con respecto de su cOnyuge o de su comparera permanente, para
efectos de definir acerca de |a titularidad de ese derecho.” /rft/

3 sentencia T1103 de 23 de agosto de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Asi mismo, el Consejo de Estado en la sentencia de 2 de octubre de 2008, expediente

No. 0757-04, con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, advirtio

lo siguiente:

“El criterio material de convivencia efectiva, cuya expresion se ubica
fundamentalmente en los requisitos exigidos al cényuge o compafiero
permanente para acceder a la pension, es entonces una herramienta legal de
protecciéon a la familia bajo el marco constitucional inicialmente esbozado y
constituye una garantia de legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha
prestacién, que busca ademéas favorecer econdémicamente a aquellos
matrimonios o0 uniones permanentes de hecho que han demostrado un

compromiso de vida real con vocacion de continuidad o permanencia, como
también el amparo del patrimonio del pensionado, en cuanto a posibles
maniobras fraudulentas de personas que a partir de la constitucion de
convivencias de Ultima hora, pretendan obtener el beneficio econémico derivado
de la transmisién pensional, razén por la cual debe existir en cada caso la
comprobacion fehaciente de los requisitos consagrados en la Ley para tal
efecto”. Irft/

En esta linea, el Supremo Tribunal Constitucional en sentencia T-813 de 2013 reitera

respecto del mencionado principio que:

“3. Principio material para la definicion del beneficiario:

{(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la convivencia
efectiva al momento de la muerte- como elemento central para determinar quién
es el beneficiario de la sustitucion pensional, por lo cual no resulta congruente
con esa institucion que quien haya procreado uno o més hijos con el pensionado
pueda desplazar en el derecho a la sustitucién pensional a quien efectivamente
convivia con el fallecido’.

Criterios de convivencia, apoyo y socorro mutuo durante la Ultima etapa de vida
del causante son, entonces, los elementos a ser analizados en cada caso
concreto, con el objeto de determinar si dentro del primer orden de asignacion la
(el) cényuge o la (el) compariera (o) permanente tienen derecho a percibir el
beneficio al que se ha venido haciendo referencia.” /Destaca la Sala/

Entonces, corresponde al Juez Colegiado, determinar si en el asunto de marras se

acreditan los requisitos y condiciones establecidos por la ley para la sustitucion

pensional deprecada, teniendo en cuenta las circunstancias especiales que rodean el

caso bajo estudio.

3. Caso concreto.

De las pruebas allegadas al proceso se desprende lo siguiente:

El sefior José Salomon Tapasco Gafan era titular de una asignaciéon mensual

de retiro reconocida por CREMIL, tal y como lo reconoce la misma entidad en

los actos administrativos cuya nulidad se depreca. (Archivo 001/
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El sefior José Salomédn Tapasco Gafan y la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés
contrajeron matrimonio el 7 de octubre de 2013 de conformidad con el Registro

Civil expedido por la Notaria Tercera del Circulo de Manizales. /Archivo 001/

El sefior José Salomén Tapasco Gaféan falleci6 el 21 de septiembre de 2015
segun da cuenta el Registro Civil de Defuncién aportado al Expediente. /Archivo
001/

Mediante Resolucion No. 2210 del 24 de marzo de 2017, CREMIL le nego6 a la
agui demandante el reconocimiento de la sustitucién de la pension que en vida
recibia el seflor Tapasco Gafidn, argumentando para el efecto que, en
declaracién extraproceso rendida por la referida sefiora el 28 de abril de 2016 en
la Notaria Tercera del Circulo de Manizales, ésta manifestdé que el domicilio de
la pareja en los ultimos 5 afios estaba ubicado en la Carrera 8 # 9-37 esquina
Bellavista Chipre de la ciudad de Manizales. Que no obstante, revisado el
expediente administrativo del Sargento Segundo ® del Ejército Nacional
Tapasco Gafan, se encontré que el militar, desde el 3 de abril de 2009 aporto la
direccion Calle 110 A No. 7 C — 57 de Bogota D.C., la cual no coincide con la
indicada por la aqui demandante en dicha declaracion extrajuicio. Adujo la
entidad que no fueron aportadas las pruebas que acreditaran la convivencia
anterior al matrimonio y por lo tanto, no hall6 reunido el requisito de convivencia
por lo menos de 5 afios con anterioridad a la muerte del pensionado. /Archivo
001/

A través de la Resolucion No. 9242 del 21 de noviembre de 2017, se confirmd el

anterior acto administrativo bajo las siguientes consideraciones:

“Verificado el contenido de la Resolucion No. 2210 del 24 de marzo de
2017 se establecié que en su peticidn inicial de reconocimiento de la
referida prestacion a su favor y en el escrito de recurso de reposicion, la
sefiora MARIA LUCIA RUEDA VALDES manifiesta que convivioé con el
citado militar desde el afio 2003 hasta el 06 de octubre de 2013 en calidad
de compariera permanente y desde el 07 de octubre de 2013 hasta la
fecha de su fallecimiento en calidad de cényuge, de cuya unién no
procrearon hijos.

Verificado el respectivo expediente administrativo se establecié que no
existe prueba dentro del mismo que permita establecer que
efectivamente el militar convivio bajo un mismo techo en una relacién de
afecto y ayuda mutua como marido y mujer con la sefiora MARIA LUCIA
RUEDA VALDES por algun tiempo anterior a la fecha de su matrimonio
(07 de octubre de 2013) y desde dicha fecha hasta el momento del
fallecimiento del militar solo transcurrieron dos afnos.

Ahora bien, el derecho a la sustitucion pensional, solo se adquiere por
acreditar unos requisitos especialisimos como hacer vida en comun con
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el militar brindarle ayuda y socorro por lo menos durante cinco afios
anteriores a la fecha de su fallecimiento requisitos que la sefiora MARIA
LUCIA RUEDA VALDES no acredita plenamente ante la entidad tal y
como indica el articulo 11 del Decreto 4433/04.

Por todo lo anterior se verifica total armonia del acto recurrido con la
Constitucién Politica y las normas legales que regulan la prestacion no
hallandose lugar para que proceda la reposicion del mimo debiéndose en
consecuencia confirmarlo por encontrarse ajustado a derecho.” /Archivo
001/

Obra en el plenario el carné de servicio de salud del sefior José Salomén
Tapasco Gafidn, expedido por la Direccion General de Sanidad Militar, con fecha
de afiliacion, octubre 6 de 199. De igual forma, obra el carné de servicio de salud
de la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés, expedido por la misma entidad, con
fecha de afiliacion del 27 de mayo de 2015. /Archivo 001/

Fue aportado al proceso la constancia expedida por Servicios Exequiales La
Aurora S.A. a solicitud de la sefiora Rueda Valdés. /Archivo 001/

De igual forma, se observa certificacion suscrita por el representante legal de la
inmobiliaria Castro Rosero, en la cual se sefiala “Que a la sefiora MYRIAM
EDITH RUEDA VALDEZ Identificada con cedula de ciudadania N° 24.710.803,
le tuvimos rentado con nuestra agencia un inmueble en la ciudad de Manizales
(Caldas) relacionado asi: Barrio el sol carrera 22 N° 21.148 desde el 01 mes de
agosto del afio 2013 hasta el 30 de enero de 2014; cancelaba un canon de
arrendamiento mensual de cuatrocientos veinte mil pesos ($420.000).” /Archivo
001/

Se observa en el expediente unos registros fotograficos en donde aparecen
varias personas departiendo; la parte demandante aduce que entre ellas se
encuentran la aqui demandante y el causante. No se registra la fecha y el lugar
donde fueron tomados. /Archivo 01/

Frente a las declaraciones notariales extrajudiciales de terceros, conviene tener
en cuenta el valor probatorio que ha de darse a esta prueba de conformidad con

lo siguiente:

Articulo 188. Los testimonios anticipados para fines
judiciales o no judiciales podran recibirse por una o ambas y
se entenderan rendidos bajo la gravedad del juramento,
circunstancia de la cual se dejara expresa constancia en el
documento que contenga la declaracién. Este documento, en
lo pertinente, se sujetara a lo previsto en el articulo 221.
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Estos testimonios, que comprenden los que estén destinados
a servir como prueba sumaria en actuaciones judiciales,
también podran practicarse ante notario o alcalde.

A 0s <sic, los> testimonios anticipados con o sin intervencién
del juez, rendidos sin citacion de la persona contra quien se
aduzcan en el proceso, se aplicara el articulo 222. Si el testigo
no concurre a la audiencia de ratificacion, el testimonio no
tendra valor.

Articulo 222. Solo podran ratificarse en un proceso las
declaraciones de testigos cuando se hayan rendido en otro o
en forma anticipada sin citacion o intervencion de la persona
contra quien se aduzcan, siempre gue esta lo solicite. /rft/

Para la ratificacion se repetira el interrogatorio en la forma
establecida para la recepcion del testimonio en el mismo
proceso, sin permitir que el testigo lea su declaracién
anterior.

En el sub examine no fue solicitada la ratificacion de las declaraciones extrajuicio
aportadas con la demanda y que igualmente obran en el expediente administrativo,
razén por la cual, sin necesidad de requisitos adicionales, pueden ser validamente
valoradas por este cuerpo colegiado las rendidas el 7 de septiembre de 2017 ante la
Notaria Tercera del Circulo de Manizales, por las siguientes personas: Edison Garcia
Agudelo, Maria Shirley Arboleda de Medina y César Augusto Agudelo Henao, quienes

manifiestan lo siguiente:

“‘que conocen a la sefiora MARIA LUCIA RUEDA VALDES y les consta
que “CONVIVIO bajo el mismo techo compartiendo mesa y lecho
ininterrumpidamente y en unidn libre desde el afio 2003 y posteriormente
se casaron por lo civil el dia 7 de octubre del afio 2013, con el sefior JOSE
SALOMON TAPASCO GANAN, quien en vida se identificaba con la
cedula numero 1.380.775 expedida en Riosucio y quien fallecio el dia 21
de septiembre del 2015. De esta unién no procrearon hijos. Declaro de
igual manera que desconozco a otras personas que se puedan acreditar
como esposa, comparfiera permanente, hijo legitimo, extramatrimonial o
adoptivo con igual o mejor derecho para reclamar en razén del deceso
del sefior JOSE SALOMON TAPASCO GANAN. TERCERO: Manifiesto
ademas que la sefiora MARIA LUCIA RUEDA VALDES, dependia
econdémicamente de su esposo 30SE SALOMON ya que era el quien
cubria todas sus necesidades basicas, velaba por su bienestar y
manutencion hasta el dia de su fallecimiento.”

También obra la declaracion del sefior José Hernan Bafiol Tapasco, rendida el 23 de

agosto de 2017 en la Notaria Segunda del Circulo de Palmira — Valle, quien afirmoé:

Declaro bajo la gravedad del juramento que conoci de vista, trato y
comunicacion, desde que tengo uso de razon hasta el dia de su deceso
el 21 de septiembre de 2015 al seifior JOSE SALOMON TAPASCO
GANAN (Q.E.P.D), quien en vida se identifico con C.C.N0.1.380.775 de
Riosucio, con registro civil de defuncién No0.08870300 de la Notaria
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Segunda de Manizales. Declaro que el sefior era de estado civil casado
con la sefiora MARIA LUCIA RUEDA VALDES identificada con CC, No
30 285 038 a quien conozco desde enero del 2002 hasta la fecha de hoy
y con quien el fallecido convivi6 de manera publica, permanente e
ininterrumpidamente compartiendo techo, lecho y mesa, desde el afio
2001 en Unién Libre, contrayendo matrimonio el dia 07 de octubre de
2013, convivencia que fue hasta el dia 21 de septiembre de 2015, dia del
sensible fallecimiento del sefior sin ninguna separacion. Manifiesto que
los sefiores tenian su domicilio y residencia en la Ciudad de Manizales,
donde conformaban su grupo familiar. Declaro que de esta unién no
procrearon hijos Manifiesto que el fallecido no deja otro hogar, no deja
hijos extra matrimoniales menores de edad, ni adoptivos ni en proceso de
adopcion o discapacitados, que la sefiora dependia moral econdmica y
en todo sentido de su esposo desde el inicio de su convivencia
dedicandose de tiempo exclusivo al hogar y no existe otra persona con
mejor derecho para reclamar la pension de supervivencia que su sefiora
Esposa.”

De igual manera, reposa la declaracion de la sefiora Claudia Tapasco Osorio, rendida

el 5 de mayo de 2017 en la Notaria Tercera del Circulo de Manizales, quien manifesto:

“Manifiesto por medio de la presente declaracion bajo la gravedad de
juramento que conozco desde el afio de 1993 a la sefiora MARIA LUCIA
RUEDA VALDEZ identificada con cedula de ciudadania namero
30.285.038 de Manizales y por nuestra relacion familiar sé y me consta
gue CONVIVIO con mi tio bajo el mismo techo compartiendo mesa y
lecho ininterrumpidamente en unién libre y luego en matrimonio civil
desde el afio de 2001 en unidn libre y desde el 07 de octubre de 2013 se
cas6 por lo civil, con JOSE SALOMON TAPASCO GANAN, quien en vida
se identificé con cedula nUmero 1.380.775 de Riosucio, hasta la fecha de
su fallecimiento, hecho ocurrido el dia 21 de septiembre de 2015. De esta
unién no procrearon hijos. Declaro de igual manera que desconozco de
otras personas que se puedan acreditar como compafiera permanente,
hijo legitimo extramatrimonial o adoptivo con igual o mejor derecho para
reclamar en razén de deceso de mi tio JOSE SALOMON TAPASCO
GANAN.”

También fue aportada al proceso la declaracién extraprocesal rendida en vida por el
sefior José Salomén y por la sefiora Rueda Valdés el 22 de noviembre de 2013, ante la

Notaria Tercera del Circulo de Manizales, en donde dejan consignado lo siguiente:

“Manifestamos por medio de la presente declaracion bajo la gravedad de
juramento que CONVIVIMOS bajo el mismo techo, compartiendo mesa y
en unién marital de hecho desde hace 10 afos, hasta la fecha de nuestro
matrimonio, hecho ocurrido el dia 07 de octubre de 2013, a partir de dicha
fecha y hasta el dia de hoy, continuamos conviviendo bajo el mismo
techo, compartiendo mesa y lecho y unidos por el vinculo matrimonial.”

{Archivo 01/

¢ En audiencia realizada en este proceso el 31 de marzo de 2022, se recibieron

los siguientes testimonios:
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- Andrés Eduardo Medina Arboleda.

Manifestd que conoce a la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés hace 25 afios
aproximadamente; desde pequefio ha tenido contacto con la familia de dicha sefiora,
quien residié primero en la casa de la Enea; alli la visitaba el sefior Salomoén;
después la sefiora Rueda Valdés se fue a vivir con don Salomén, primero en la
carrera 24 de la ciudad de Manizales, a una cuadra del Parque Caldas, en una casa
esquinera, entre el afio 2011 y 2012 aproximadamente; después en el barrio el Sol,
en la 50 detras del parque de la mujer, en el afio 2013; luego en la Enea, en una
casa con antejardin, desde finales de 2013 a 2014 mas o0 menos; y luego en el barrio
Chipre entre 2014 y 2015; hace una descripcion detallada de la direccion de las
viviendas y de su interior . Afirma que la agui demandante se dedic6 a cuidar a don
Salomon, primero en la carrera 24 en el afio 2011, donde vivia con €l y unos
hermanos del sefior, llamados Lina y Serafin; le consta porque los visitaba y
acompafiaba recurrentemente a esta ultima a hacer diligencias. Afirma que antes
del afio 2011, don Salomén vivia en el barrio Cervantes de esta ciudad pero que no
lleg6 a visitar ese predio; desde antes del afio 2011 el sefior Salomoén y la sefiora
Maria Lucia se visitaban y eran pareja.

Dice que la ultima vez que vio a don Salomdn fue en la casa de Chipre, estuvieron
conversando un rato en la sala de la casa; eso fue a finales del afio 2014 o
comienzos del afio 2015. Alli vivia con Maria Lucia. Indica que los gastos de la casa
los asumia don Salomén y le consta porque cuando lo visitaba, escuchaba cuando

Maria le solicitaba dinero para comprar viveres.

- Edison Garcia Agudelo.

Manifestd que conocid al sefior Salomén en el afio 2003 en razén a que Magaly —
hermana de la sefiora Maria Lucia — era docente en el colegio en donde el testigo

también laboraba como docente y en razén a ello tuvo contacto con dicha familia.

Dice que conoci6 al sefior Salomon en la casa familiar de la Enea, donde vivia Maria
con las hermanas; alli se lo presentaron como el compafiero de la aqui demandante;
Sefala que el sefior Salomon y la sefiora Maria Lucia convivieron en la Enea cerca
a la casa familiar, luego se pasaron al barrio el Sol, después regresaron al barrio la
Enea y posteriormente se ubicaron en el barrio Chipre. No recuerda en qué fecha la

pareja vivio en los barrios referidos.
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Informa que los visitaba cada mes o cada dos meses; que los gastos del hogar los

sufragaba don Salomén porque Maria no tenia empleo.

- Mauricio Rueda Valdés.

El testigo es hermano de la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés; dice que conocié al
sefior José Salomén Tapasco Gafian personalmente desde el afio noventa y cuatro
porque desde esa data convivia con su hermana en el barrio Cervantes, como
compaferos. Lo describe como un hombre bajito, gordito, triguefio, le gustaba
mucho tocar la trompeta porque cuando estaba en el ejército interpretaba dicho
instrumento musical; aclara que convivieron como tal desde el afio 2003, es decir,
con la intimidad propia de una pareja; vivieron bajo el mismo techo en el barrio San
Joaquin por la calle veinticuatro; después en el barrio el Sol por la calle 50; y después
en el barrio la Enea, mas arriba de la casa familiar — por la Enea Vieja — y luego se

fueron a vivir al barrio Chipre, a una casa esquinera.

Responde que en el afio 2003 el testigo vivia en el barrio la Enea, en la casa familiar,
aunque por su trabajo también se desplazaba a otros sitios. Aduce que visitaba a la
mencionada pareja esporadicamente y cuando el sefior Salomén murié, ellos vivian

en la casa del barrio Chipre.

- Maria Shirley Arboleda de Medina.

Manifiesta que fue vecina de la sefiora Maria Lucia en el barrio La Enea. Refiere que
conocié al sefior Salomén y lo describe como un hombre de estatura baja, de tez
morena, oriundo del municipio de Riosucio, Caldas, educado, formal. Lo conocié
desde antes de 2003, mas o menos desde el afio 1994, en la ciudad de Manizales,
en la casa de Maria Lucia en la Enea. Se lo presenté Maria como su compafiero
sentimental y que él le ayudaba para todo. Dice que la pareja se fue a vivir juntos en
el afo 2003, en el barrio Cervantes, alli los visitd una sola vez; en el 2015, vivian en
Chipre. Tuvo conocimiento que al sefior Salomén le hicieron una cirugia en la

cabeza.

- Mirian Edith Rueda Valdés.

La testigo es hermana de la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés. Recuerda que
conoci6 al sefior José Salomoén cuando él vivia en Cervantes, en el afio 2003. Lo
describe como un hombre de estatura media, de tez no muy blanca, no muy delgado,
mas bien acuerpado. El referido sefior vivia con Maria Lucia y con la hermana, de

nombre Virgelina, a quien le decian Lina.
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Afirma que cuando la pareja se fue a convivir, ella le prestaba ayuda al sefior
Salomén para los contratos de arrendamiento, porque como él era pensionado no le
hacian contrato, entonces ella lo suscribia por él y este le entregaba el dinero para
cancelarle a la inmobiliaria. En la casa de Chipre — propiedad de la testigo — no les
cobraba arriendo. Aduce que los visitaba frecuentemente, en las tardes cuando salia
del colegio, los fines de semana. Dice que Maria se dedico a las labores del hogar;

se refirid a una cirugia en la cabeza que le hicieron al sefior Salomon.

- Erasmo Herney Londofio.

Afirma que es amigo de la aqui demandante, a quien conocié por intermedio de la
hermana Mirian, quien se desempefiaba como Secretaria en el colegio en donde él
laboraba. Dice que conocid a don Salomon en el afio 2010, cuando Maria lo invité a
almorzar en la casa ubicada en Cervantes; segun dice, alli vivia con Maria Lucia, la

hija de ésta y Virgelina.

- Magali Eugenia Rueda Valdés.

La testigo es hermana de la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés. Dice que conoci6
personalmente al sefior Salomén, que era baijito, triguefio, de contextura media. Que
lo distinguio desde 1995 pero lo conocié de manera directa en el afio 2003 cuando

su hermana Maria Lucia se lo present6 formalmente.

Dice que en el afio 1995 el sefior Salomén ya estaba pensionado y vivia en
Cervantes. Del afio 2003 en adelante ellos ya convivian. El referido sefior se
encargaba del sostenimiento de la aqui demandante. Expresa que la relacion de la

pareja era buena, que la convivencia entre 2003 y 2015 fue continua.

- José Hernan Bafiol Tapasco.

El testigo es sobrino del sefior José Salomdén Bafol Tapasco. Dice que la sefiora
Maria Lucia Rueda Valdés fue la esposa de su tio José Salomoén. Lo describe como
un hombre de estatura media — baja y contextura un poco gruesa. Dice que conoci6
a la pareja mucho antes de que contrajeran matrimonio y le consta porque los
visitaba en el barrio Cervantes, en el afio 2002. Recuerda que la Gltima vez que vio
a su tio fue en el afio 2010, en Cervantes. Posteriormente, solamente mantenian

contacto telefénico. Nunca supo que la pareja se hubiese separado.

- Luz Marina Giraldo Giraldo.
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Manifiesta que es amiga de la aqui demandante. Afirma que conocié al sefior Salomon
en el afio 2009, cuando la invitaron a almorzar en la casa de Maria Lucia y el referido
sefior. Lo describe como un hombre triguefio, de estatura mediana. Se lo present6é Maria
y alli supo que vivian juntos en el barrio Cervantes. Recuerda que la Ultima vez que vio
al sefior Salomon fue en el afio 2015, en el barrio Chipre; iba mucho con su amiga Mirian
a almorzar a la casa de la pareja.

Andlisis de las pruebas.

Entre el acervo probatorio allegado al proceso, ciertamente, se observa un registro
fotografico en el que aparece la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés y el sefior José
Salomén Tapasco Gafidn departiendo junto a otras personas. No obstante lo anterior,
se desconocen las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que las fotografias fueron

tomadas, lo cual impide su valoracién por parte de este juez colegiado.

En gracia de discusién, de las mismas no se concluye nada diferente a que la aqui
demandante y el sefior Salomén se conocian y llegaron a departir juntos en fechas
especiales y de manera publica; de ahi que ese medio de conviccidn resultare, en todo
caso, precario en aras de acreditar la convivencia material de la pareja y el tiempo

minimo exigido en la ley.

Por otro lado, las declaraciones extraproceso adosadas al plenario dan cuenta del
conocimiento que tuvieron los deponentes sobre la existencia de la relacion entre la
sefiora Maria Lucia Rueda Valdés y el sefior José Salomén Tapasco Gafian, la cual,
segun indican, inicié en el afio 2003 y se extendi6 hasta el 21 de septiembre de 2015,
fecha en que falleci6 el referido sefior; asi pues, tales declaraciones dan cuenta del

extremo inicial y el extremo final de la relacién de pareja asi constituida.

Nétese, sin embargo, que las afirmaciones que alli se hacen no explican las
circunstancias de modo y lugar en que tuvo lugar la convivencia entre la mencionada
pareja y tampoco dejan ver las razones por las cuales los declarantes tuvieron
conocimiento de los hechos; de ahi que resulte necesario avanzar con el examen de los
demas elementos de prueba adosados al expediente en aras de establecer si

concuerdan y se complementan entre si.

Ahora bien, escuchados los testimonios rendidos dentro del proceso se puede colegir
gue entre la demandante y el causante Tapasco Gafan existié una relacién sentimental
de larga data y no un vinculo pasajero, esporadico o de ultimo momento. Todo indica

gue la pareja se conocia antes del afio 2003 pero fue a partir de esa data que
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comenzaron a convivir de manera permanente en el barrio Cervantes de la ciudad de
Manizales. Asi lo relatan varios de los testigos escuchados en audiencia y eso resulta
concordante con la declaracion extraprocesal rendida en vida por el sefior José Salomon
y por la sefiora Rueda Valdés el 22 de noviembre de 2013, ante la Notaria Tercera del
Circulo de Manizales, en donde dejaron consignado que convivieron bajo el mismo
techo, compartiendo mesa y en unién marital de hecho desde hacia 10 afios, es decir,
desde el afio 2003 hasta la fecha de su matrimonio, ocurrido el dia 7 de octubre de 2013
y de ahi en adelante como cényuges.

De la convivencia en el barrio Cervantes de esta ciudad hasta el afio 2010
aproximadamente, da cuenta el relato de José Hernan Bafiol Tapasco (sobrino del sefior
Salomon) y Erasmo Herney Londofio.

Resulta igualmente til el testimonio del sefior Andrés Eduardo Medina Arboleda,
especialmente para describir las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dio
la convivencia sub examine a partir del afio 2011, pues de su relato emergen detalles
importantes en relacién con la direccién de las viviendas y el periodo en que en cada
una de ellas residi6 la pareja, llegando incluso a describirlas internamente y justificando

la razén de su conocimiento.

Los sefiores Mauricio Rueda Valdés y Edison Garcia Agudelo coinciden con el sefior
Medina Arboleda en que la pareja vivié en varios barrios de Manizales, a saber: Por la
calle veinticuatro; después en el barrio el Sol por la calle 50; luego en el barrio la Enea,
mas arriba de la casa familiar — por la Enea Vieja — y posteriormente se fueron a vivir al

barrio Chipre, a una casa esquinera.

De la convivencia de la pareja no solamente dieron cuenta los familiares y amigos de la
demandante sino también familiares del propio causante, como es el caso del sefior
José Hernan Bafol Tapasco, siendo por tanto necesario advertir al respecto que, el
vinculo filial no puede ser la Unica razon para cuestionar la credibilidad de un testigo;

ello debe ser el resultado de la valoracion de sus dichos, de su coherencia y solidez.

Y en el sub examine, los testimonios recaudados se complementan entre si y guardan

una relaciéon sustancial con las demas pruebas obtenidas en el proceso.

En suma, las pruebas en su conjunto permiten establecer que entre el causante y la
demandante existio la voluntad de compartir una vida en comun, prodigadndose afecto,
compaifiia, apoyo moral y econémico. Entre ambos se mantuvo una relacion de pareja

no solo en los Ultimos 5 afios anteriores a la muerte del pensionado sino durante mas
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de una década. La demandante tuvo la calidad de compafiera permanente del
pensionado la mayor parte del tiempo; y a partir del 7 de octubre de 2013 como su

cényuge, hasta el 21 de septiembre de 2015, fecha en que aquel fallecio.

Siendo ello asi, le asiste derecho a la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés para reclamar
en su favor el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional en calidad de cényuge
supérstite del sefior José Salomon Tapasco Gafan; prestacion que debe ser asumida
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

4. Prescripcion.

Sobre el particular, el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004* preceptiia:

Articulo 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de
retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto
prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que
se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un
derecho, interrumpe la prescripcion, por un lapso igual.

[..]

La obligacion se hizo exigible en este caso a partir de la fecha de la muerte el pensionado
(21 de septiembre de 2015) y la reclamacion administrativa se hizo el 18 de enero de 2016,
es decir, dentro de los tres afios siguientes a la causacion. Sin embargo, como la
reclamacion interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual, la demandante tenia
hasta el 18 de enero de 2019 para radicar la demanda, lo cual hizo sélo hasta el 21 de
marzo de 2019, provocando la prescripcion trienal de las mesadas anteriores al 21 de
marzo de 2016; luego entonces, se reconocera la sustitucion pensional en favor de la
demandante desde el 21 de septiembre de 2015 pero con efectos fiscales desde el 21 de

marzo de 2016, por prescripcion trienal.

5. Restablecimiento del Derecho.

Ademas de la nulidad de las Resoluciones N° 2210 de fecha 24 de marzo y N° 9242 del
21 de noviembre 2017, mediante las cuales se resuelve negar el derecho a la sustitucion
de asignacion de retiro del sefior sargento segundo (R) del Ejército José Salomén

Tapasco Gafian a la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés, se ordenard, a titulo de

4 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica.
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restablecimiento del derecho, que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares— CREMIL
reconozca y pague a la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés la sustitucion de la pension
deprecada en calidad de cdényuge supérstite, a partir del 21 de septiembre de 2015 pero
con efectos fiscales desde el 21 de marzo de 2016, por prescripcién trienal; sumas que
se actualizaran con los indices de Precios al Consumidor certificados por el DANE, mes

a mes, con la utilizacion de la siguiente formula de las matematicas financieras:

indice final

indice inicial
En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H), que
es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de la pensién de
sobrevivientes hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el Dane, vigente
en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que

se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente por cada suma correspondiente a la pension de sobrevivientes (sustitucién
pensional) que se dej6é de devengar desde el 21 de marzo de 2016, teniendo en cuenta que

el indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada una de ellas.

6. Costas.

El articulo 188 del CPACA dispone que:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El
nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que
se presenté la demanda con manifiesta carencia de fundamento
legal.”

El articulo 365, numeral 1 del C.G.P., aplicable por remision del citado articulo 188 del

CPACA, establece que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

23


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#47

En relacion con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacién conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Ahora bien, revisado el expediente, se advierte que la parte demandante intervino a traves
de apoderado judicial durante el tramite de primera instancia, desplegando acciones Utiles
para la defensa de los intereses de la parte actora, razon por la cual se condena en costas
(gastos y agencias en derecho) a la parte demandada y en favor de la demandante, las
cuales se liquidaran en los términos y oportunidad sefialados en el inciso primero y numeral
4 del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda del Tribunal Administrativo de Caldas,

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

. Falla

Primero: Se declara fundada la excepcion de falta de legitimacién en la causa por
pasiva propuesta por la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional. Se declaran

infundadas las demas excepciones.

Segundo: Se declara la nulidad de las Resoluciones N° 2210 de fecha 24 de marzo y
N° 9242 del 21 de noviembre 2017, mediante las cuales CREMIL resuelve negar el
derecho a la sustitucion de la asignacion de retiro del sefior sargento segundo (R) del

Ejército José Salomoén Tapasco Gafan a la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,

Se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL, reconocer y pagar
a la sefiora Maria Lucia Rueda Valdés, en su condicién de cényuge supérstite del
causante José Salomén Tapasco Gafan, la sustitucion de la pension a partir del 21 de
septiembre de 2015 pero con efectos fiscales desde el 21 de marzo de 2016, por

prescripcion trienal.

Las sumas que se reconozcan deberan ser actualizadas conforme a la férmula sefialada

en la parte motiva.

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,12 de abril de 2018, radicacién No.05-001-
23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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La parte demandada DARA cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en
el articulo 192 del C/CA (Ley 1437/11).

Tercero: Se condena en costas a la parte demandada y en favor de la parte
demandante, las cuales se liquidaran en los términos y oportunidad sefialados en el

inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.

Cuarto: Se acepta la renuncia de poder presentada por el Dr. Manuel Crisanto Monroy
Rojas como apoderado de la Nacion — Ministerio de Defensa. Se reconoce personeria
para actuar como apoderado de la Nacion — Ministerio de Defensa, al abogado William
Ricardo Gémez Sierra, portador de la Tarjeta Profesional No. 139.152 del C. S. de la J.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse
los remanentes si los hubiere, y archivese el proceso, previas las anotaciones del caso
en el Programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision de la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran
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Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 17-001-23-33-000-2019-00479-00

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Rubiela Mahecha Le6én

Accionado La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Municipio de Samané — Caldas

Providencia Sentencia No. 182

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decision, integrada por el Magistrado
Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén Vivas y Augusto
Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y 180 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), procede a dictar
sentencia dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por la
sefiora Rubiela Mahecha Ledn contra la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de Samana - Caldas.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

1. Pretensiones.

“1. Que se declare la nulidad de la decision contenida en el acto administrativo
Resolucién 177 de 14 de mayo de 2019 por (sic) el MUNICIPIO DE SAMANA frente
a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas, realizada el 08
de abril de 2019 y causadas en el (los) afio (s) 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999; las
que han ocasionado el incumplimiento de la consignacién anualizada de las cesantias
en el respectivo fondo. Asi mismo negé el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria derivada del incumplimiento en la consignacién anualizada de las cesantias,
en el respectivo fondo.

2. Que se declare la nulidad de la decisién contenida en el Oficio PS-0797 del 11 de
abril de 2019, proferido por FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO; frente a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias
anualizadas, causadas en el (los) afio (s) 1995, 1996, 1997, 1998, 1999 y las que han
ocasionado el incumplimiento de la consignaciéon anualizada de las cesantias en el
respectivo fondo. Asi mismo negé el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria
derivada del incumplimiento en la consignacién anualizada de las cesantias, en el
respectivo fondo.

3. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE SAMANA



y la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le
reconozca y pague las cesantias anualizadas que le adeudan, causadas en el afo
1995, 1996, 1997, 1998 y las siguientes que se causaron hasta el afio 1999.

4. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE SAMANA
y la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le
reconozca y pague la sancibn moratoria, derivada del incumplimiento en la
consignacién anualizada de las cesantias en el respectivo fondo.

CONDENAS:
A titulo de restablecimiento del derecho se ordene:

1. Se condene al MUNICIPIO DE SAMANA y la NACION MEN- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague las cesantias
anualizadas que le adeudan, en el (los) afio (s) 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, y las
que han ocasionado el incumplimiento de la consignacién anualizada de las cesantias.

2. Se condene al MUNICIPIO DE SALAMINA vy la NACION - MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar la sancibn moratoria
consagrada en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 del 1998, que
surge desde la omision de la consignacion de las cesantias causadas en el (los) afio
(s) 1995, 1996, 1997, 1998, 1999 con permanencia en el tiempo hasta cuando se
efectué el pago correspondiente, sancion que debe correr en forma particular para
cada una de las anualidades de cesantias que se adeudan y que se actualicen los
valores debidos, con base en el indice de precios al consumidor y con los intereses
respectivos.

3. Se ordene al MUNICIPIO DE SALAMINA y la NACION MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
y por el tiempo siguiente hasta que se efectlle el pago de la sancion moratoria
reconocida en la sentencia.

4. Que ordene el cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

5. Condenar en costas a la entidad demandada.”

2. Hechos

Como fundamento factico de la demanda se indica lo siguiente:

La sefiora Rubiela Mahecha Ledn labora en el Municipio de Samana - Caldas
desde 1995, 1996, 1997, 1998, 1999 y a la fecha presta sus servicios en la entidad territorial.

El municipio de Samana no consigné dentro del plazo fijado en la ley, las cesantias
correspondientes a los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, es decir, a més tardar el 14 de

febrero del afio siguiente a su causacion.

El 8 de abril de 2019 se presentd reclamacion ante la entidad territorial con la finalidad de que
se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en los afios 1995, 1996,
1997, 1998, 1999, la cual fue resuelta negativamente mediante Resolucion 177 del 14 de
mayo de 2019.



El 6 de abril de 2019 se presentd reclamacion ante el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio para que se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en el
afio 1999; dicho ente expidi6 el Oficio PS-0797 del 11 de abril de 2019, mediante el cual

remitid la peticion a la Fiduprevisora S.A.

3. Normas violadas y concepto deviolacion.

Articulos 13, 25, 83 y 58 de la Constitucion Politica; articulos 13y 15 de la Ley 344 de 1946;
Articulo 1 y 2 del Decreto 1582 de 1998; Articulo 1 y 2 del Decreto 1252 de 2000; Ley 91
de 1989 y Decreto 3118 de 1968.

Indicod que las cesantias fueron consagradas en la Ley 6 de 1945 como un derecho del
trabajador y una obligacion a cargo del Estado. Y por su parte el Decreto 3118 de 1968
determin6 como uno de los objetivos del Fondo Nacional del Ahorro el pago oportuno de
las cesantias a los empleados publicos y trabajadores oficiales, es decir, que las cesantias
dejaron de ser una obligacion de la Caja Nacional de Prevision Social.

Precis6 que las cesantias asi concebidas se liquidaban con base en el régimen de
retroactividad; no obstante, en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se estableci6 una forma
diferente de liquidacion, la cual se aplico a las relaciones laborales regidas por el Codigo
Sustantivo del Trabajo.

Pese a ello, con la expedicion de la Ley 344 de 1996 se consagré el régimen anualizado de
liquidacion de cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su
vigencia; y el Decreto 1582 de 1998 establecié un nuevo régimen de cesantias para los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996. En
este orden de ideas, los empleados que ingresaron a la administracion publica con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 se encuentran cobijados por
el régimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual que los vinculados con
anterioridad, pero que se hubieran acogido a este régimen; y para la liquidacién y pago se
rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y deméas normas concordantes.

Explico que, en consecuencia, se evidencian dos sistemas de liquidacion de cesantias para
los servidores publicos del orden territorial: 1. El sistema retroactivo de cesantias, que se
liquidan con base en el ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses, determinado por la
Ley 6 de 1945 y demas disposiciones que la reglamentan o modifican, el cual se aplica para
los vinculados antes del 30 de diciembre de 1996. Y 2. El sistema de liquidacion definitiva
anual, manejado a través de los fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990,
aplicado para los vinculados con posterioridad al 31 de diciembre de 1996.

Adujo que los docentes municipales son empleados publicos, y resalté que su régimen de
prestaciones sociales, que incluye no solo al personal nacional y nacionalizado sino también
al territorial, esta establecido en la Ley 91 de 1989 para el personal que figure vinculado
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antes del 31 de diciembre de 1989; y el que ingresd con posterioridad, se rige por las
normas aplicables a los empleados del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, Decreto
1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978, en concordancia con la Ley 60 de 1993.

Asegurd que por ello existe una diferencia entre el régimen prestacional de los servidores
publicos vinculados antes de la expedicion de la Ley 91 de 1989 y los vinculados con
posterioridad, pues los primeros conservan el régimen de liquidacion retroactiva, mientras
que los segundos se rigen por el régimen de liquidacién anualizada.

Indicé que la mencionada Ley 91 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual atiende las prestaciones sociales de los docentes vinculados antes o
después de la expedicion de esa norma, y de conformidad con el numeral 3 del articulo 15
de esta disposicion, el fondo debe pagar a los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989 un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicios, o proporcionalmente, sobre el Ultimo salario devengado; y para los docentes que
se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y los nacionales, el fondo reconocera un interés
anual sobre el saldo de esas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afo,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que, de acuerdo a la
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion
del sistema financiero durante el mismo periodo.

Que la Ley 812 de 2003 previ6é que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales que se encuentra vinculados al servicio publico oficial es el
establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de esa ley.

Precisé en cuanto a la afiliacion al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, que la
Ley 43 de 1975 ordené la nacionalizaciéon de la educacion, y sefialé que quedarian
automaticamente afiliados al fondo los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a
la fecha de promulgacién de la Ley 91 de 1989; y que posteriormente el Decreto 1752 de
2003 previo en el articulo 1° la obligacion en cabeza de los entes territoriales de efectuar la
afiliacion al fondo de los docentes que estuvieran vinculados a plantas de personal antes
del 31 de octubre de 2004.

Finalmente, y en relacién con la sancién moratoria, hizo alusion a la Ley 244 de 1995y Ley
1071 de 2006 para referenciar la penalidad establecida por el pago tardio de cesantias,
para indicar que en el evento en que no se realice el pago de las mismas dentro del término
establecido en estas normas, es procedente reconocer la sancion alli prevista, misma que
puede ser aplicada a los docentes en virtud del principio de favorabilidad.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.



Se opuso a las pretensiones de la parte demandante. Solicitd declarar probadas las
siguientes excepciones:

Falta de legitimacion en la causa por pasiva. Se propone como medio exceptivo la falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion - Ministerio de Educacion -Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que, de conformidad a la Ley 962 de
2005 y el Decreto 2831 de 2005, esta a cargo de los entes territoriales certificar los tiempos
de servicios, régimen salarial entre otros, del personal docente; es por esa razén que
considera que le corresponde al municipio de Saman4, acreditar los tiempos de servicios
reclamados por la docente, y no al FOMAG.

Prescripcion. Se propone como medio exceptivo, pues los periodos que pretende la actora
se le reconozcan, fueron deprecados por via administrativa sino hasta el afio 2018, motivo
por el cual ha operado el fendmeno de la prescripcion extintiva, contemplado en el articulo
151 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en consonancia con el articulo
488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Excepcion genérica.

4.2. Municipio de Samané - Caldas.

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante y planted, entre otras, la excepcion de
“ineptitud sustantiva de la demanda” comoquiera que “el acto administrativo demandado no
corresponde a la resolucién por medio de la cual el Municipio de Samana le dio respuesta de
fondo a la peticion de la sefiora RUBIELA MAHECHA LEON por corresponder ésta a la No.
176 del 14 de mayo de 2019 y no a la No. 177 del 14 de mayo de 2019, mediante la cual se
le brinda respuesta a una peticiéon elevada por el sefior OSCAR HERNANDEZ ZULUAGA,
presentandose la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida identificacion del acto

administrativo demandado.”

5. Audienciainicial.

Mediante auto del 6 de julio de 2022 se prescindié de la audiencia inicial de conformidad con
el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021 que adicion6 el CPACA.

6. Alegatosdeconclusion.

6.1. Parte Demandante.

Reitera los argumentos de la demanda y adicionalmente, recalca que las cesantias son un
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derecho de orden publico, irrenunciable e imprescriptible, que constituyen un ahorro para el
trabajador. Sefiala que la autoridad publica debe reconocer y pagar de forma oportuna las
cesantias a sus trabajadores, por lo cual la sancibn por mora, aunque gravosa, debe
constituir una medida de apremio para que la autoridad publica actte con diligencia.

6.2. Parte demandada.

Guardo silencio.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Guardo silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Cuestion previa.

Mediante auto del 3 de mayo de 2022, se resolvid declarar fundada la excepcién de “Inepta
demanda” propuesta por el municipio de Samana, Caldas. En consecuencia, se declaré la
terminacion del proceso en lo que al municipio de Samana-Caldas respecta y se dispuso a
continuar con el proceso respecto de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional.

Ahora bien, en relacion con la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional, se depreca la
nulidad del Oficio PS-0797 del 11 de abril de 2019, mediante el cual dicha entidad dispuso
el envio de la peticion del 06/04/2019, con radicado SAO 2018PQR4563, relacionada con
solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias de los afios: 1995 - 1996 -1997 -1998 y
1999 de la docente Rubiela Mahecha Ledn, a la sefiora Sandra Viviana Cadena Martinez de
la Direccién de Prestaciones Econdmicas de la Fiduciaria La Previsora S.A.; en dicho oficio
el Ministerio de Educacion le indic6 a la Fiduprevisora S.A. lo siguiente:

“En los términos del Articulo 39 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), me permito
remitirle por competencia y para los fines pertinentes, el siguiente documento:

Oficio del 06/04/2019 radicado SAC 2018PQR4563, relacionado con solicitud
de reconocimiento y pago de las cesantias de los afios; 1995-1996-1997-1998
y 1999 de la docente RUBIELA MAHECHA LEON, identificada con C.C. N°
25.136.053.

La anterior solicitud se remite, teniendo en cuenta la suscripcion del convenio
interadministrativo que hubo entre el municipio de Samana Caldas y La Nacion,
con el fin de afiliar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
a docentes financiados con recursos propios de ese municipio, como es el caso
de la Sra. MAHECHA LEON.

Vale la pena aclarar que los responsables de los reportes de cesantias de los
docentes municipales que fueron afiliados al FNPSM., son los mismos entes



territoriales en articulacién con la Fiduprevisora SA, como entidad encargada
de la administracién de los recursos de dicho Fondo.”

Cuando se depreca la nulidad de un acto administrativo, éste debe tener el caracter de
definitivo en los términos del articulo 43 del CPACA, a saber: “Son actos definitivos los que
decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la
actuacion”. Es en el acto administrativo definitivo donde se encuentra vertida la decision de
la administracion objeto de controversia; es sobre tal acto que ha de recaer la decision judicial

y por lo tanto no puede quedar duda de su existencia, titularidad y alcance juridico.

El acto administrativo preparatorio, por el contrario, no refleja la decision final de la
administracién y por ello no puede ser demandado por esta via de control, salvo que se trate
de aquellos que hagan imposible continuar la actuacion.

Ahora bien, visto el contenido del Oficio PS-0797 del 11 de abril de 2019, expedido por la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
FNPSM, se concluye que la decision alli adoptada no resuelve de fondo la solicitud de
reconocimiento y consignacién de las cesantias anuales que depreca la demandante; en el
referido oficio no se niega el reconocimiento de las cesantias, como equivocamente lo
pretende hacer ver la parte actora; dicho acto se limita a remitir tal solicitud a la autoridad que
se estima competente a efectos de que sea ella quien resuelva lo pertinente; asi se encuentra

previsto en el articulo 21 del CPACA, a cuyo tenor literal:

Articulo 21. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015. El

nuevo texto es el siguiente:> Si la autoridad a quien se dirige la peticién no es

la competente, se informara de inmediato al interesado si este actla

verbalmente, o dentro de los cinco (5) dias siguientes al de la recepcion, si

obré por escrito. Dentro del término sefialado remitira la peticién al competente

y enviard copia del oficio remisorio al peticionario o en caso de no existir

funcionario competente asi se lo comunicard. Los términos para decidir o

responder se contaran a partir del dia siguiente a la recepcién de la Peticion

por la autoridad competente.
Como puede verse, la decision por medio de la cual se remite una peticion al 6rgano o entidad
qgue se considere competente, es un mero acto de tramite que, como tal, no pone fin a la
actuacioén administrativa; por el contrario, lo que se espera en esos eventos es que la entidad
a quien se redirige la solicitud emita una decisién de fondo que finiquite la actuacién
promovida por la parte interesada. Esa decision es la que crea una situacion juridica en

cabeza de esta ultima, susceptible de control judicial una vez ejecutoriada.

Asi las cosas, es claro que la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho no recae
sobre un acto administrativo definitivo que resuelva de fondo sobre la peticion de
reconocimiento y consignacion de cesantias; luego, no resulta viable que en instancia judicial

se emita un juicio de legalidad sobre un acto de trAmite que no refleja la voluntad de la
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administraciébn ni consolida una situacion juridica en cabeza de la administrada, aqui

demandante.

Como no se observa que entre el FNPSM y la Fiduprevisora S.A. se hubiese planteado un
conflicto negativo de competencia, entonces la parte demandante debi6 solicitar la nulidad
del acto expreso o del acto ficto o presunto de la Fiduprevisora S.A. en relacion con su peticion
de reconocimiento y pago de sus cesantias. En lugar de ello, demando la nulidad de un acto
de tramite y aunque durante el curso de proceso no se rechazo la demanda en relacion con
esa pretension, ni se propuso la excepcién de inepta demanda y tampoco se declar6 de oficio
antes de audiencia inicial, lo cierto es que al momento de dictar sentencia se detecta dicha
irregularidad que impide, de manera justificada, emitir una decision de fondo sobre las
pretensiones de la parte demandante.

Las circunstancias antedichas impiden que por esta Sala se emita una decision de fondo, tal
y como se ha procedido en situaciones semejantes en las que el Consejo de Estado ha
encontrada ajustada a derecho la decision de declarar probada de oficio la excepcién de
ineptitud sustantiva de la demanda y, en consecuencia, inhibirse para decidir de fondo;

veamos®:

“La calificacion de un acto administrativo como acto definitivo o de tramite es
fundamental para determinar si es susceptible de recursos por la via
gubernativa y asimismo de control jurisdiccional contencioso administrativo,
conforme a los articulos 49, 50 y 135 del Cddigo Contencioso Administrativo.
Dispone el articulo 49 del aludido Cédigo que no habra recurso en via
gubernativa “contra los actos de tramite”, y de conformidad con la parte final
del articulo 50 ibidem “[sJon actos definitivos, que ponen fin a una actuacion
administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto;
los actos de trdmite pondran fin a una actuacién cuando hagan imposible
continuarla”.

Por su parte del articulo 135 idem se extrae que la demanda contra un acto
particular implica que el mismo haya puesto término a un proceso
administrativo®. El articulo 50 citado hace una distincion entre actos
administrativos definitivos y los actos de tramite. Los primeros son aquellos que
concluyen la actuaciébn administrativa, en tanto que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto y producen efectos juridicos definitivos, ya
sea porque crearon, modificaron o extinguieron una situacion juridica en
particular; mientras que los de tramite contienen decisiones administrativas
necesarias para la formacion del acto definitivo, pero por si mismos no
concluyen la actuacion administrativa, salvo que, como lo prevé la norma, la
decision que se adopte impida que continle tal actuacion, caso en el cual se
convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso
administrativo.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 12 de junio de
20089, respecto del acto administrativo destaco:

“Por acto administrativo se entiende toda manifestacion de la administracion
con capacidad para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, esto es,

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero ponente:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogoté, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015) Radicacion
ndmero: 25000-23-25-000-2011-00327-01(3703-13)
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una decisidbn encaminada a producir efectos juridicos en los derechos u
obligaciones de los administrados, sean subjetivos, personales, reales o de
crédito. La jurisdiccidon ejerce su control, para verificar que se ajusten a la
legalidad, pero debe tenerse en cuenta que la impugnabilidad recae sobre los
actos definitivos, es decir, sobre aquellos que exteriorizan la voluntad de la
Administracion para producir efectos en derecho, pues no se justifica un
pronunciamiento sobre actos que no crean, modifican o extinguen una
situacion juridica, como son los de tramite, que se limitan a dar impulso a la
actuacion. Los actos de tramite no son susceptibles de control judicial, salvo
que impidan al administrado continuar con la actuacion. (...).".

En tal sentido la Corte Constitucional en su profusa jurisprudencia ha
considerado que los actos de tramite, a diferencia de los actos definitivos, no
expresan en concreto la voluntad de la administracién, sino que tan soélo
constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que preceden a la
formacion de la decision administrativa que se plasmara en el acto definitivo.°

2. Hecha las precedentes anotaciones y atendiendo al contenido del Oficio No.
20103330227081 del 10 de junio de 2010 y de la Resolucién No. 460 del 27 de
agosto del mismo afo, objeto de la presente demanda, procede la Sala a
establecer su connotacion de acto de tramite y la improcedencia de la accion
subjetiva de nulidad para conocer el cuestionamiento de legalidad contra el
mismo. A fl.37-39 aparece derecho de peticibn que por intermedio de
apoderado radicé el actor el 21 de mayo de 2010, en el cual reclama a la
entidad accionada ‘liquidacién y pago de horas extras, recargos nocturnos
ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidacion de factores salariales
y prestacionales con la respectiva indexacion” desde el afio 2007. El Director
de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia Mayor de
Bogotd D.C., dio respuesta a la anterior solicitud mediante Oficio
20103330227081 del 10 de junio de 2010 (fl.41), donde se limit6 a sefialarle al
apoderado del accionante: “L a Secretaria Distrital del Gobierno actualmente se
encuentra recopilando la informacién correspondiente a los turnos laborados
por el sefior Cutiva Martinez y de acuerdo a ello entrar a liquidarle los
emolumentos solicitados. En consecuencia, cuando la entidad cuente con la
mencionada liquidacién de su representado procederd a notificarsela”
(Resaltado ajeno al texto). Al reverso del aludido oficio (fl.41), se ve sello de
notificacion personal de esta respuesta al mandatario del actor, y en un aparte
del pre impreso de ese sello dice: “proceden recursos de”, y a mano le pusieron
ensequida la palabra “ley”. Pero alli no esta anotado qué tipo de recurso
procedia, si sélo recurso de reposicion o de reposicion y apelacion, ni mucho
menos ante quien debia interponerlo y dentro de qué termino. De ahi que no
corresponda a la realidad la aseveracion expuesta por el apoderado del
demandante, cuando en su alzada afirma que al respaldo del folio 41 del
expediente aparece ‘la manifestacion de la Entidad demandada sobre la
procedencia del recurso de reposicion contra el mismo” (fl.416). En este punto
dira la Sala que el hecho de que la administracién haya incurrido en un error al
momento de poner en conocimiento el contenido del Oficio 20103330227081,
al haberlo notificado con nota diciendo que procedian recursos de “ley”, no
tiene la virtud de mutar su naturaleza de acto de tramite, informativo, a acto
definitivo que le pusiera fin a la actuacién administrativa, mi mucho menos se
podria decir que dicho acto de trdmite impedia continuar la actuacion de la
administracién, pues en él la accionada no estaba negando o accediendo a lo
peticionado por el actor, de suerte que no se hallaba creando, modificando o
extinguiendo una_situacion juridica en especial, que afectara de manera
negativa o positiva lo solicitado, pues no se estaba decidiendo el fondo del
asunto.

[...]

Asi las cosas, no existe para esta Sala discusién, como tampoco la hubo para
el a quo, que no estamos frente a un acto de caracter definitivo,




[...] la declaracion de su nulidad que dictase el Juez Contenciosos
Administrativo no podria dar lugar a ningun restablecimiento del derecho
porque, como ya se dijo, en él no se estaba accediendo o negando lo buscado
por el actor.

[...]

6. Finalmente, el hecho que Subseccién E - Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca no haya tenido en cuenta pronunciamientos
de otras subsecciones de la Seccion Segunda de la misma Corporacién, en las
gue al parecer en situaciones similares al sub lite si asumieron su estudio de
fondo, no significa que la sentencia objeto de apelacién pueda ser revocada
por un supuesto desconocimiento del precedente, porque Unicamente se habla
de precedente que obligue cuando ha existido una linea constante sobre el
mismo asunto, lo que no ha ocurrido con la situacién objeto de analisis. En
efecto, no existe una linea constante y unificada en el sentido de considerar
que a pesar de existir un acto simplemente informativo y/o de tramite, el yerro
de la administracion de notificarlo y decidir un recurso contra el mismo lo vuelva
en acto definitivo, susceptible de control de legalidad ante esta jurisdiccion. [...]

No cabe duda que al cuestionarse la legalidad de un acto informativo y/o de
tramite que, como lo ha dicho esta Corporacién, no exteriorizan la voluntad de
la_ Administracion para producir efectos en derecho, se genera una ineptitud
sustancial de la demanda que no posibilita un pronunciamiento de mérito sobre
él, pues ni creaba, modificaba o0 extinguia una situacién juridica en concreto
respecto del demandante.

Resultado de todo lo expuesto, para la Sala es claro que la decision recurrida
no vulnera ninguno de los derechos que alega el accionante como
desconocidos, por lo tanto la sentencia del Tribunal serd confirmada, pero por
las razones acotadas en el presente proveido.”

Dado lo anterior, sin necesidad de consideraciones adicionales, se declarara probada de
oficio la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda y, en consecuencia, se inhibira la

Sala para decidir de fondo.

Costas.

El articulo 188 del CPACA establece que:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cadigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo
texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas cuando se establezca que se presento la demanda
con manifiesta carencia de fundamento legal.”

El articulo 365, numeral 1 del C.G.P., aplicable por remision del citado articulo 188 del
CPACA, establece que, se condenaréa en costas a la parte vencida en el proceso.

Luego entonces, como no hay parte vencida en este proceso pues se proferira decision

inhibitoria en relacidén con las pretensiones de la parte demandante frente a la Nacion -
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Ministerio de Educacién Nacional, resulta improcedente imponer una condena en costas en
esta instancia.

Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

lll. Falla

Primero: Se declara probada de oficio la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda
interpuesta por la sefiora Rubiela Mahecha Ledn contra la Nacién — Ministerio de Educacién

Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de Samana - Caldas.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, se inhibe la Sala para decidir sobre la nulidad
del Oficio PS-0797 del 11 de abril de 2019, expedido por la Secretaria de Educacion del

Departamento de Caldas en nombre y representacion del FNPSM.

Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en

el Programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado
Salva el voto
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Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 17-001-23-33-000-2019-00505-00

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Dora Edilma Guevara Mejia

Accionado La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Municipio de Anserma — Caldas

Providencia Sentencia No. 183

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decision, integrada por el Magistrado
Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén Vivas y Augusto
Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y 180 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), procede a dictar
sentencia dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por la
sefiora Dora Edilma Guevara Mejia contra la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de Anserma - Caldas.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

Pretensiones.

“1. Que se declare la nulidad de la decision contenida en el Oficio No. DA - 350
expedido el dia 10 de mayo de 2019 por la entidad territorial MUNICIPIO DE
ANSERMA frente a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas,
realizada el 08 de abril de 2019 y causadas en el (los) afio (s) 1993, 1994, 1995; las
que han ocasionado el incumplimiento de la consignacién anualizada de las cesantias
en el respectivo fondo. Asi mismo negd el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria derivada del incumplimiento en la consignacién anualizada de las cesantias,
en el respectivo fondo.

2. Que se declare la nulidad de la decision contenida en el Oficio PS-0793 del 11 de
abril de 2019, proferido por FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO; frente a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias
anualizadas, causadas en el (los) afio (s) 1993, 1994 1995 y las que han ocasionado
el incumplimiento de la consignacion anualizada de las cesantias en el respectivo
fondo. Asi mismo negé el reconocimiento y pago de la sancién moratoria derivada del
incumplimiento en la consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo.

3. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE ANSERMA
y la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le



reconozca y pague las cesantias anualizadas que le adeudan, causadas en el afo
1993, 1994 y las siguientes que se causaron hasta el afio 1995.

4. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE ANSERMA
y la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le
reconozca y pague la sancibn moratoria, derivada del incumplimiento en la
consignacién anualizada de las cesantias en el respectivo fondo.

CONDENAS:
A titulo de restablecimiento del derecho se ordene:

1. Se condene al MUNICIPIO DE ANSERMA y la NACION MEN- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague las cesantias
anualizadas que le adeudan, en el (los) afio (s) 1993, 1994 1995, y las que han
ocasionado el incumplimiento de la consignacion anualizada de las cesantias.

2. Se condene al MUNICIPIO DE ANSERMA vy la NACION - MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar la sancion moratoria
consagrada en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 del 1998, que
surge desde la omision de la consignacion de las cesantias causadas en el (los) afio
(s) 1993, 1994 1995 con permanencia en el tiempo hasta cuando se efectué el pago
correspondiente, sancion que debe correr en forma particular para cada una de las
anualidades de cesantias que se adeudan y que se actualicen los valores debidos, con
base en el indice de precios al consumidor y con los intereses respectivos.

3. Se ordene al MUNICIPIO DE ANSERMA vy la NACION MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
y por el tiempo siguiente hasta que se efectle el pago de la sancibn moratoria
reconocida en la sentencia.

4. Que ordene el cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

5. Condenar en costas a la entidad demandada.”

2. Hechos

Como fundamento factico de la demanda se indica lo siguiente:

La sefiora Dora Edilma Guevara Mejia labora en el Municipio de Anserma - Caldas

desde 1993, 1994, 1995 y a la fecha presta sus servicios en la entidad territorial.

El municipio de Anserma no consigné dentro del plazo fijado en la ley, las cesantias
correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, es decir, a mas tardar el 14 de febrero del

afo siguiente a su causacion.

El 8 de abril de 2019 se presentd reclamacion ante la entidad territorial con la finalidad de que
se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en los afios 1993, 1994 y

1995, la cual fue resuelta negativamente mediante Oficio DA- 350 del 10 de mayo de 2019.

El 6 de abril de 2019 se presento reclamacion ante el Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio para que se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en el
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3.

afo 1999, la cual fue resuelta en sentido negativo mediante Oficio PS-0793 del 11 de abril de
2019.

Normas violadas y concepto deviolacion.

Articulos 13, 25, 83 y 58 de la Constitucion Politica; articulos 13y 15 de la Ley 344 de 1946;
Articulo 1 y 2 del Decreto 1582 de 1998; Articulo 1 y 2 del Decreto 1252 de 2000; Ley 91
de 1989 y Decreto 3118 de 1968.

Indicod que las cesantias fueron consagradas en la Ley 6 de 1945 como un derecho del
trabajador y una obligacion a cargo del Estado. Y por su parte el Decreto 3118 de 1968
determin6 como uno de los objetivos del Fondo Nacional del Ahorro el pago oportuno de
las cesantias a los empleados publicos y trabajadores oficiales, es decir, que las cesantias
dejaron de ser una obligacion de la Caja Nacional de Previsién Social.

Precis6 que las cesantias asi concebidas se liquidaban con base en el régimen de
retroactividad; no obstante, en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se establecié una forma
diferente de liquidacion, la cual se aplico a las relaciones laborales regidas por el Codigo
Sustantivo del Trabajo.

Pese a ello, con la expedicion de la Ley 344 de 1996 se consagré el régimen anualizado de
liquidacion de cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su
vigencia; y el Decreto 1582 de 1998 establecié un nuevo régimen de cesantias para los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996. En
este orden de ideas, los empleados que ingresaron a la administracion publica con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 se encuentran cobijados por
el régimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual que los vinculados con
anterioridad, pero que se hubieran acogido a este régimen; y para la liquidacion y pago se
rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y demés normas concordantes.

Explico que, en consecuencia, se evidencian dos sistemas de liquidacion de cesantias para
los servidores publicos del orden territorial: 1. El sistema retroactivo de cesantias, que se
liquidan con base en el ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses, determinado por la
Ley 6 de 1945 y demas disposiciones que la reglamentan o modifican, el cual se aplica para
los vinculados antes del 30 de diciembre de 1996. Y 2. El sistema de liquidacién definitiva
anual, manejado a través de los fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990,
aplicado para los vinculados con posterioridad al 31 de diciembre de 1996.

Adujo que los docentes municipales son empleados publicos, y resalté que su régimen de
prestaciones sociales, que incluye no solo al personal nacional y nacionalizado sino también
al territorial, esta establecido en la Ley 91 de 1989 para el personal que figure vinculado
antes del 31 de diciembre de 1989; y el que ingresd con posterioridad, se rige por las
normas aplicables a los empleados del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, Decreto
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1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978, en concordancia con la Ley 60 de 1993.

Asegurd que por ello existe una diferencia entre el régimen prestacional de los servidores
publicos vinculados antes de la expedicion de la Ley 91 de 1989 y los vinculados con
posterioridad, pues los primeros conservan el régimen de liquidacion retroactiva, mientras
que los segundos se rigen por el régimen de liquidacién anualizada.

Indicé que la mencionada Ley 91 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual atiende las prestaciones sociales de los docentes vinculados antes o
después de la expedicion de esa norma, y de conformidad con el numeral 3 del articulo 15
de esta disposicion, el fondo debe pagar a los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989 un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicios, o proporcionalmente, sobre el Ultimo salario devengado; y para los docentes que
se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y los nacionales, el fondo reconocera un interés
anual sobre el saldo de esas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afio,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que, de acuerdo a la
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion
del sistema financiero durante el mismo periodo.

Que la Ley 812 de 2003 previé que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales que se encuentra vinculados al servicio publico oficial es el
establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de esa ley.

Precisé en cuanto a la afiliacion al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, que la
Ley 43 de 1975 ordend la nacionalizacion de la educacion, y sefalé que quedarian
automaticamente afiliados al fondo los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a
la fecha de promulgacion de la Ley 91 de 1989; y que posteriormente el Decreto 1752 de
2003 previo en el articulo 1° la obligacion en cabeza de los entes territoriales de efectuar la
afiliacion al fondo de los docentes que estuvieran vinculados a plantas de personal antes
del 31 de octubre de 2004.

Finalmente, y en relacidn con la sancién moratoria, hizo alusion a la Ley 244 de 1995y Ley
1071 de 2006 para referenciar la penalidad establecida por el pago tardio de cesantias,
para indicar que en el evento en que no se realice el pago de las mismas dentro del término
establecido en estas normas, es procedente reconocer la sancion alli prevista, misma que
puede ser aplicada a los docentes en virtud del principio de favorabilidad.

4. Contestacion de la demanda.
4.1. Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.



En relacién con los hechos indic6 que unos eran ciertos; que otros no le constaban y de
otros que se atenia a lo que resultara probado en el proceso. Seguidamente, se opuso a la

prosperidad de las pretensiones.

Propuso las excepciones que denomino:

“Inexistencia de la obligacién o cobro de lo no debido” pues asegura que el pago de las
cesantias se realizé en debida forma y por lo tanto tampoco en su responsabilidad el pago
de los intereses moratorios deprecados.

“Reconocimiento oficioso o genérica”: pidié se declare cualquier otra excepcion que se

encuentre probada en el proceso.

4.2. Municipio de Anserma — Caldas.

Indica que en el acto administrativo expedido por dicha entidad no se niega un derecho sino
que se hace la remisién de una solicitud a la entidad competente para su respuesta; luego
entonces, colige que no se trata de un acto administrativo demandable sino de un acto de
tramite; advierte que no fue planteado un conflicto negativo de competencia entre entidades
y por esa razén, la entidad al a cual se remiti6 la solicitud de consignacion de cesantias es

la que debe emitir una respuesta de fondo, a la postre demandable en esta jurisdiccion.

Indica que, en el evento hipotético que existiera responsabilidad del pago de sancion
moratoria, la pretensién no tiene sustento legal alguno para la época de la causacion de las
cesantias, puesto la misma se requiere como una obligacién anualizada en virtud a lo
estipulado en la Ley 344 de 1996 articulo 13, la cual solamente se promulgé el 27 de
diciembre de 1996, es decir para los periodos de 1993, 1994 y 1995 no existia obligacion
de consignacion de suma alguna a algun fondo de cesantias, se debe tener en cuenta que
ninguna ley es retroactiva, a menos que el legislador lo hubiera presupuesto lo cual no

sucedio.

Sefala que, segun los documentos aportados en la demanda, la demandante efectivamente
labora como docente en el territorio ansermefio, sin embargo, en las resoluciones 4286 del
2009 y 5197-6 del 2017, expedidas por el Secretario de Educacion del Departamento de
Caldas, obrando en representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se reconoce su vinculacién desde el dia 1 de febrero del 1993 hasta la fecha de
reconocimiento de las respectivas cesantias, dando fe de la aplicacion del numeral 5 del
articulo 2 de la Ley 92 de 1989.

Plantea como excepciones, las siguientes:



Prescripcion. Dice que en el afio 2009 la demandante hizo un retiro parcial de cesantias,
por lo tanto, a partir de ese momento se hizo exigible la indemnizacién moratoria, y en
concordancia, los tres afios de prescripcion han pasado con suficiencia pues en la
actualidad ha transcurrido poco menos de 10 afos desde que se hizo exigible la
indemnizacién moratoria, desde el 1 de septiembre del 2009 fecha en la que se notifico el
acto administrativo hasta el 8 de agosto del 2019 fecha en la cual se radica solicitud de

conciliacién en la Procuraduria.

Caducidad de la accion. Indica que la Resolucion 5197-6 del 2017 fue debidamente
notificada el dia 19 de julio del 2017 y la Resoluciobn 4286 del 2009 fue notificada
personalmente el dia 1 de septiembre del 2009, lo cual deja en evidencia que la parte
demandante esper6 casi 10 afios para proponer demanda de nulidad y restablecimiento,
cuando el término para proponerla se limita a 4 meses a partir de la notificacion de dichos

actos administrativos.

Falta de legitimacién en la causa por pasiva. Expone que las cesantias son una prestacion
social que se encuentra a cargo del “Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio” creado mediante la Ley 91 de 1989.

Cobro de lo no debido. Teniendo en cuenta que la demandante fue vinculada el dia 1 de

febrero del afio 1993, es decir, cuando ya existia el FNPSM.

Enriguecimiento sin causa; improcedencia de medio de control por demanda contra acto

administrativo de trdmite; y genérica.

5. Audienciainicial.

Mediante auto del 1° de agosto de 2022 se prescindi6 de la audiencia inicial de conformidad
con el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021 que adiciono el CPACA.

6. Alegatosdeconclusion.

6.1. Parte Demandante.

Reitera los argumentos de la demanda y adicionalmente, recalca que las cesantias son un
derecho de orden publico, irrenunciable e imprescriptible, que constituyen un ahorro para el
trabajador. Sefiala que la autoridad publica debe reconocer y pagar de forma oportuna las
cesantias a sus trabajadores, por lo cual la sancibn por mora, aunque gravosa, debe
constituir una medida de apremio para que la autoridad publica actte con diligencia.



6.2. Parte demandada.

6.2.1. Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FNPSM.

Presentdé memorial de alegaciones por fuera del término legal.

6.2.2. Municipio de Anserma — Caldas.

Aduce gue para establecer el régimen de cesantias aplicable a la demandante, lo primero
gue se debe tener en cuenta es que ésta fue nombrada en una plaza nacionalizada y a
dicha conclusion arriba, teniendo en cuenta que, para ser participe del personal
nacionalizado es necesario en primer lugar que el nombramiento se haya realizado antes
del 1 de enero del 1976 o en su defecto de manera posterior, solo si se cumplia con el
requisito contenido en el articulo 10 de la ley 43 de 1975, el cual establece la aquiescencia
por parte del Ministerio de Educacion Nacional.

Explica que, el Decreto Municipal 008 de 1993, “por medio del cual se nombran docentes
de primaria area rural en este municipio”, expedido por el alcalde municipal de Anserma
Caldas, dispuso que “La asignacion salarial, sera la que corresponde al grado UNO (01)
en el Escalafon Nacional Docente, de conformidad con las normas que regulan el régimen
salarial de los docentes nacionales y nacionalizados”. Expone que, luego de dicho
nombramiento, la docente fue trasladada al departamento de Caldas y por medio de la
resolucion departamental 4286 del 19 de agosto del 2009, el Secretario de Educacién
Departamental de Caldas certificO que no existi6 solucion de continuidad con la
vinculacion de la hoy demandante, desde el afio 1993 hasta el dia 30 de diciembre del
2008. En consecuencia, concluye que la responsabilidad del pago de las cesantias
siempre ha estado encabezado por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; agrega en esa misma linea de argumentacién, que no existio omision alguna
del ente territorial en el reconocimiento y consignacion anual de las cesantias que depreca
la parte demandante, puesto que la vinculacion de la misma fue posterior a la entrada en
vigencia de la ley 91 de 1989, en la cual se estipula de manera clara e inequivoca que el
pago de la prestacion social de cesantias para el personal nacionalizado esta a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Considera, en todo caso, que las cesantias adeudadas a la parte demandante estan
afectadas por la prescripcion extintiva del derecho laboral, pues segun estima, desde la
expedicién y notificacion de la Resolucién 4286 del 19 de agosto de 2009, la parte
demandante tuvo conocimiento de la presunta falta de pago de las cesantias
correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995. Agrega que la solicitud realizada en afio
2019, no revive los términos para el control legal del acto administrativo mencionado en el
parrafo anterior.



7. Concepto del Ministerio Publico.

Guardo silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

1. De las excepciones perentorias propuestas por el municipio de Anserma — Caldas.

1.1. Caducidad.

Como fundamento de dicha excepcién, expone el ente territorial demandado que, la
Resolucion 5197-6 del 2017 fue notificada el dia 19 de julio del 2017 y la Resolucién 4286
del 2009 fue notificada el dia 1 de septiembre del 2009, lo cual deja en evidencia que la parte
demandante esper6 casi 10 afios para proponer demanda de nulidad y restablecimiento,
cuando el término para proponerla se limita a 4 meses a partir de la notificacion de dichos
actos administrativos.

Para resolver lo pertinente basta decir que, con la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho en referencia, se pretende la declaratoria de nulidad del Oficio No. DA - 350
expedido el dia 10 de mayo de 2019 por el Municipio de Anserma; asi como el Oficio PS-
0793 del 11 de abril de 2019 proferido por Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y
recibido por el apoderado de la demandante el 14 de mayo de 2019 /fl. 53 vlto, C. 1/; actos
administrativos que son diferentes a los que hace referencia el municipio de Anserma al
proponer la excepcion de caducidad.

En gracia de discusion puede decirse que, frente a los actos enjuiciados en este proceso, no
se observa la ocurrencia de la caducidad del medio de control comoquiera que ante la
Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos fue solicitada audiencia de conciliacion
el 8 de agosto de 2019, la constancia de no conciliacion fue expedida el 25 de septiembre
de 2019 y la demanda fue radicada el 18 de octubre de 2019.

Las demés excepciones perentorias, como la falta de legitimacién en la causa por pasiva y
la prescripcidn extintiva seran resueltas con los argumentos de fondo de esta providencia.

Siendo ello asi, de conformidad con los supuestos facticos de la demanda, los problemas
juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

e /;Tiene derecho la parte demandante a que se le reconozcan y paguen las cesantias
anualizadas correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995; y, en caso positivo, qué
entidad debe hacerse responsable del pago de esta prestacion?

En caso que deban reconocerse y pagarse las cesantias se debera analizar:



¢ ¢ Tiene derecho la sefiora Dora Edilma Guevara Mejia a que se le reconozca sancién
moratoria por la no consignacion de las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995; u
opero6 el fendbmeno de la prescripcion?

1. Marco normativo

Frente al régimen anualizado de cesantias, la Ley 50 de 1990, por medio de la cual se
introdujeron reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo, previé en su articulo 99 la forma de
liquidar las cesantias en los siguientes términos:

ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. Einuevo
régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd 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.

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legalesdel 12%
anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afio o en lafraccion que se liquide definitivamente.

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del
15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individuala nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que
incumpla el plazo sefialado deberdpagar un dia de salario por cada
retardo.

42, Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantiaa
favor deltrabajador que no hayan sido entregados alFondo, el empleador
se los pagara directamente con los intereses legales respectivos.

52, Todo trabajador podré trasladar su saldo de un fondo de cesantia a
otro de la misma naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba
seguirse para el efecto.

62. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades
cuya creacion se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en
los decretos que dicta el Gobierno Nacional, en orden a:

a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los
trabajadores, en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados paraorientarse
hacia el financiamiento de actividades productivas.

72. Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta
Ley, continuarén regulados por las normas vigentes delrégimen tradicional
relativas al auxilio de cesantia.

PARAGRAFO. - En el evento que los empleadores deban efectuar la
liquidacién y consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo
y no existan suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de
Cesantias autorizadas para funcionar, el Gobierno Nacional podra
transitoriamente autorizar a otras entidades u ordenar a las
instituciones financieras con participacion estatal mayoritaria para que
cumplan las funciones de Sociedades Administradoras de Fondos de


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3288&1176

Cesantia.

Esta norma estaba destinada Unicamente a los trabajadores del sector privado,
cobijados por las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo; sin embargo, con la
expedicion de la Ley 344 de 1996 se hicieron extensivas a los servidores publicos las
disposiciones concernientes a las cesantias del régimen anualizado.

En efecto, la Ley 344 de 1996 definid el régimen anualizado de liquidacién de cesantias
para los servidores publicos que se vincularan a partir de su vigencia, y puntualmente
en su articulo 13 previo lo siguiente:

ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado enla Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del
Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva
de cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion
de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen
que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) delpresente articulo.

<Inciso 30. INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO. Elrégimen de cesantias contenido en el presentearticulo
no se aplica al personal uniformado de las FuerzasMilitares y de la
Policia Nacional.

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, que reglamenté parcialmente los articulos 13 de
la Ley 344 de 1996y 5 de la Ley 432 de 1998, dispuso en su articulo 1 que: “El Régimen
de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes
de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al
Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demas normas
pertinentes de la Ley 432 de 1998 (...)".

Asi mismo, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1991, previé una penalidad a
cargo del empleador, a titulo de sancion, por la tardanza en la consignacion del auxilio
de cesantias al fondo al que el empleado se encuentre afiliado, para lo cual estimé la
fecha en la que la obligacion se haria exigible, de modo que frente a la mora en la
consignacion de dicha prestacion resulta procedente el pago de una sancién
correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo. Es decir, si al 15 de febrero
de la siguiente anualidad no se verifica el depésito del monto correspondiente en el
fondo de cesantias al que el empleado se encuentre afiliado, el mismo podré requerir el
reconocimiento y pago de la sancion contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

antes citado.
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En relacién con los docentes, hasta antes de la expedicion de la Ley 91 de 1989, las
prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido expedidas de manera
genérica, y sin hacer una referencia expresa a este personal; no obstante, con esta
norma se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y con él se
determiné que esta entidad se encargaria del pago de prestaciones sociales
reconocidas a favor de los docentes, y determiné para ello cudl seria el personal docente
nacional, nacionalizado y territorial; del mismo modo, cual seria el régimen aplicable
para cada uno de ellos, asi:

ARTICULO 1°. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno
deellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de1976 y los
vinculados a partir de esta fecha, de conformidadcon lo dispuesto por
laLey 43 de 1975.

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

4. Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado
cuando se han cumplido los requisitos para su exigibilidad.

5.

Por su parte, el articulo 2 ibidem reguld lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones,
en los siguientes términos:

ARTICULO 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la
Nacion y las entidades territoriales, segin el caso,asumirdn sus
obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente
manera:

(---)

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y
nacionalizado que se causen a partir del momento de la
promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Naciony seran
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de
Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades gue
hicieren sus veces, pagardn al Fondo las sumas que resulten
adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a
dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no
causadas 0 no exigibles.

Y el articulo 15 en relacién con las cesantias dispuso:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hastael 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestacionesecondmicas y
sociales, mantendrén el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes.
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Los docentes nacionales y los que se vinculen apartir del 1o0.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 1969y
1045 de 1978, o quese expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas enestaley

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 dltimo salario devengado, si no ha sido modificado
en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enerode 1990
y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a
dicha fecha, pero s6lo con respecto a lascesantias generadas a
partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada
ano, 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.” (Se resalta)

De acuerdo a lo anterior, el régimen aplicable al reconocimiento de cesantias fue
unificado con la Ley 91 de 1989 para todos aquellos docentes que se vincularan con
posterioridad al 1° de enero de 1990, e incluso para los docentes nacionales vinculados
a la fecha de expedicion de la referida ley, estos ultimos frente a las cesantias causadas
con posterioridad a la referida fecha.

Asi las cosas, por expresa disposicion legal, el régimen de cesantias para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1990 es anualizado, indistintamente del orden
nacional, nacionalizado o territorial de su vinculacion, pues la norma establecié
diferencias con base a este ultimo factor —orden de la vinculacién- Gnicamente en casos

de docentes vinculados con anterioridad a dicha fecha.

Las anteriores aseveraciones encuentran respaldo en providencia del 25 de marzo de
2010, proferida por el Consejo de Estado?, en la cual se explico:

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un
régimen que reguld la situacion de los docentes, en atencion al
proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la Ley
43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes
vinculados por la Nacion como de docentes que habiendo sido
vinculados por una entidad territorial, serian nacionalizados.

1Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. 63001-
23-31-000-2003-01125-01(0620-09).
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Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional
previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero
de 1990, se les aplicaran las disposiciones vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.

En lo que atafie a las cesantias de los docentes
nacionalizados, se conservo el sistema de retroactividad para
los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de
conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial, y
a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1°
de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses”. (Se destaca)

Ahora bien, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 sefialé que el régimen prestacional de
“Los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados
al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

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

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

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

Paragrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de
personal de las entidades territoriales de manera provisional
deberan ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su
nombramiento provisional.

Articulo 5°. Tramite de la afiliacion del personal de las
entidades territoriales. Presentada la solicitud de afiliacién por
parte de la entidad territorial, dentro de los sesenta (60) dias
siguientes, se adelantard el siguiente procedimiento:

Elaboracion del calculo actuarial que determine el total del
pasivo prestacional, presentando de manera separada
cesantias y pensiones, del personal docente que se pretende
afiliar y, por tanto, el valor de la deuda de la entidad territorial
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tal célculo sera elaborado, con cargo a los recursos del Fondo,
por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo de
sus recursos y la respectiva entidad territorial de conformidad
con los parametros que sefiale el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para el efecto.

1. Definido el monto total de la deuda, previa revision delMinisterio
de Hacienda y Crédito Publico, este serd comunicado a la
entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursosdel Fondo. Tal comunicado deberd
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indicar, adicionalmente, el plazo y la forma de pago que debera
ajustarse, en todo caso, a lo establecido en el articulo 1° dela Ley 549
de 1999. ElI monto a pagar por vigencia se cubrird con los
recursos que traslade el FONPET al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Si estosrecursos no fueren
suficientes, la entidad territorial aportard de sus recursos hasta
cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

2. El Ministerio de Educacion Nacional, en su calidad de
fideicomitente de la fiducia mercantil por medio de la cual se
administran los recursos del Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio, ejercera la interventoria del mismo.
(Subrayas de la Sala)

Al dejar claro lo anterior, debe advertirse que en épocas anteriores las Altas Cortes
plantearon la posicién de que la Ley 50 de 1990 no era aplicable a los docentes en
atencion a que no estaban amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las
cesantias consagradas en esta norma, comoquiera que la aplicacion de tales
previsiones con destino a los empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, cuyo
articulo 13 les hizo extensivas las normas vigentes en materia de cesantias, pero se
hizo la salvedad de que ello era sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989, lo
gue se tradujo en que lo alli dispuesto no cobijaba al personal docente.

Sin embargo, esta posicion fue replanteada tanto por la Corte Constitucional como por
el Consejo de Estado, quienes en virtud del principio de favorabilidad aceptaron que esta
norma fuera aplicada a los docentes en materia de sancibn moratoria por la
consignacion extemporanea de las cesantias anuales, ya que la Ley 91 de 1989 nada
previo al respecto, de manera que para estos, el valor reconocido con corte a 31 de
diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacién, también les debe ser
consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a mas tardar
el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, tal como se planted en las
sentencias SU-098 de 2018 y sentencia SU-332 de 2019 de la Corte Constitucional, y
como lo expuso el Consejo de Estado en providencia de la Seccion Segunda —
Subseccion A del 5 de noviembre de 2020, radicado 08001-23-33-000-2013-00782-
01(1644-16) en la que concluyo:

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales a los docentes,al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de1990. Por
ende, se aplicara el anterior criterio a fin de establecer si la demandante es beneficiaria
de la sancion pretendida en la demanda, en los términos del segundoproblema juridico
planteado al inicio de estas consideraciones.

1.1. Delaimprescriptibilidad del derecho a las cesantias propiamente dichas.

Al respecto debe decirse que, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado de manera
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uniforme y consistente que el derecho a reclamar las cesantias depositadas por el empleador
en el fondo respectivo, no esta sometida a un término de prescripcibn comoquiera que se
trata de los ahorros del trabajador y su funcién es precisamente generar un respaldo
econdmico para éste, sobre todo al término de la relacion laboral. Es por ello que, al cabo de
la misma y en cualquier tiempo, puede ejercer su derecho a reclamarlas y retirarlas sin que
sea dado oponerle en contra la extincién de su derecho por prescripcion. Lo propio se predica
cuando el empleador omite su obligacién de consignar dicha prestacion; en estos casos, el
trabajador puede reclamar su reconocimiento son atencion a un término prescriptivo, pues lo

contrario implicaria premiar al empleador por el incumplimiento de una carga legal.

Al respecto, la Alta Corporacién? ha sefialado lo siguiente:

Por otro lado, se considera que pese a que en el régimen anualizado
de cesantias el empleador se encuentra obligado a consignar la suma
respectiva por esta prestacion social en el fondo de cesantias al que se
encuentre afiliado el trabajador, antes del 15 de febrero del afio siguiente al de
la causacion del derecho, no es posible tomar esta misma fecha a efectos de
contabilizar el fenébmeno juridico de la prescripcidon, pues la finalidad de esta
prestacion es constituir un ahorro a favor del trabajador para cuando éste se
encuentre cesante, y es a partir de este momento en que se hace uso del
auxilio.

El ahorro asi constituido, puede ser reclamado por el empleado en el mismo
instante de quedar cesante, pues precisamente esa es la causal principal para
el retiro de las cesantias o, incluso en una fecha posterior a ella, sin que esté
sujeto a término alguno para retirar el monto que ha sido depositado en la
cuenta a su favor durante la relacién laboral. Siendo asi, en modo alguno se
puede afirmar que pierde, en virtud del término extintivo, el ahorro que durante
su trayectoria laboral se haya consignado en el fondo respectivo.

Ahora bien, en el evento en que la administracién no hubiera dado
cumplimiento a los estrictos términos legales que la ley concede para la
liguidacion y/o consignacién de las cesantias en la fecha que la ley impone,
tampoco podria aplicarse la figura extintiva en perjuicio del trabajador,
pues ello implicaria que el incumplimiento del deber legal por parte del
empleador redundaria en su propio beneficio y en contra del empleado,
imponiendo a este una carga desproporcionada que no tiene porqué soportar,
es decir, la extincion de su derecho producto de la negligencia de su
empleador. Ademas, se estaria dando un trato desigual respecto del empleado
que cont6 con la fortuna de tener un empleador que cumplié con la ley y las
obligaciones que ella le impone.

Asi las cosas, ha de concluirse que respecto de las cesantias anualizadas, en
el marco de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fenémeno de prescripcion, pues
la obligacion de su consignacién en una fecha determinada surge de pleno
derecho, en virtud de lo dispuesto en la ley, que le concede al empleador un
término perentorio para realizar el depdsito en el fondo administrador al que
esté afiliado el empleado y la omisién en el cumplimiento de ese término no
puede redundar en la afectacion de los derechos del empleado.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que como la relacion laboral permanece
vigente, por lo menos hasta el momento en que se radic6 la demanda y que no

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion "A". Consejero
ponente: Gabriel Valbuena Hernandez. Bogota, D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion niimero: 52001-23-33-000-2013-00218-01(4327-14)
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hubo solucién de continuidad con ocasién de la expedicién del Acuerdo No.
021 del 28 de noviembre de 2001, que dotdé de autonomia administrativa y
financiera a la personeria municipal de El Contadero (Narifio), las cesantias
tienen el caracter imprescriptible® y, por ende, la administracién municipal esta
en la obligacion de reconocerlas®. /Resaltado de la Sala/

El anterior criterio fue vertido en otro proveido de la Alta Corporacién® afios antes, en los

siguientes términos:

T

Las cesantias constituyen un “ahorro” del trabajador, a ser reclamado al
terminar su relacion laboral, con el objeto de cubrir la contingencia de quedar
cesante. Al tener esa naturaleza de ahorro, producto de un emolumento -
prestacién- causado a su favor durante ese vinculo, no se puede predicar la
prescripcion respecto de las sumas que la componen, asi ocurria respecto de
las cesantias bajo la modalidad de liquidacion con retroactividad y asi ha de
predicarse respectos de las mismas, bajo el régimen de liquidacion anualizado

[..]

Respecto de las cesantias anualizadas, en el marco de la Ley 50 de 1990, no
se aplica el fendmeno de prescripcién, pues la obligacion de su consignacién
en una fecha determinada surge de pleno derecho, en virtud de lo dispuesto
en la ley, que le concede al empleador un término perentorio para realizar el
depdsito en el fondo administrador al que esté afiliado el empleado y la omisién
en el cumplimiento de ese término no puede redundar en la afectacién de los
derechos del empleado. No obstante, cuando se trata de la consignacion de
las cesantias definitivas, si la mora no se produce por negligencia del
empleador, sino por una causa atribuible al empleado, si procede el fenémeno
prescriptivo, pues en tal caso, la omisiébn de este ultimo en cumplir los
requerimientos que el empleador hace para disponer su pago, no puede
constituir un beneficio a su favor.

En los anteriores términos se precisa gue las cesantias anualizadas no
estdn sometidas al fenbmeno prescriptivo, mientras que las definitivas si
estan sujetas a ese fenémeno.

[...]” /IResaltado de la Sala/

2. Caso concreto

Mediante Decreto 008 del 27 de enero de 1993, el Alcalde del municipio de Anserma-
Caldas, nombr6 a la sefiora Dora Edilma Guevara Mejia en el cargo de docente en la
Escuela Pedro Cieza de Ledn del municipio de Anserma, Caldas; cargo del cual tomo

posesion el dia 1° de febrero del mismo afio. (Archivo 001)

Por medio de la Resolucién No. 5197 — 6 del 11 de julio de 2017, el Secretario de Educacion

del departamento de Caldas, en nombre y representacion del FNPSM, reconocié unas

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, CE-SUJ004 de 2016, M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero.
4 Consejo De Estado- Sala de Lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda- Subseccion A- Consejero ponente: Rafael
Francisco Suarez Vargas- sentencia del once (11) de marzo de dos mil veintiuno (2021), radicacion nimero: 08001-23-33-000-
2015-00749-01(4774-18).
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero
Bogota, D.C., veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016) Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01(0528-
14) CE-SUJ2-004-16
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cesantias parciales por valor de $38.942.974; suma de dinero que, se adujo, seria
cancelada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Archivo 001).

En este acto administrativo se consigné que la docente habia prestado sus servicios
durante 23 afos, 11 meses; lapso comprendido entre el 1993/2/1 hasta el 2016/12/30, de
forma continua.

En la parte motiva de esta resolucion, se realiz6 un cuadro que contenia los siguientes
reportes de cesantias desde el afio 1996:

1996 261.786
1997 317.673
1998 406.843
1999 468.102
2000 511.516
2001 1.340.661
2002 1.406.756
2003 1.490.685
2004 1.566.263
2005 1.793.004
2006 1.920.554
2007 1.796.706
2008 2.121.169
2009 2.283.863
2010 2.329.541
2011 2.737.213
2012 2.866.091
2013 2.972.943
2014 3.178.171
2015 3.432.146
2016 3.741.288

VALOR TOTAL CESANTIAS 38.942.974

LIQUIDADAS

Mediante peticion enviada a la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el 6 de abril de 2019 y al municipio de Anserma el 9
de abril de 2019, la sefiora Maria Edilma Guevara Mejia solicito el reconocimiento y pago
de las cesantias anualizadas que se le adeudaban por los afios 1993, 1994 y 1995, su
indexacion y la sancién moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la
Ley 244 de 1995, por la no consignacion de las cesantias en tiempo (Archivo 001).

En relacion con tales peticiones, la Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM expidié el
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Oficio PS-0793 del 11 de abril de 2019, mientras que el municipio de Anserma suscribio el
Oficio DA-350 el 10 de mayo de 2019.

Al descender al caso concreto, se encuentra probado que la sefiora Dora Edilma Guevara
Mejia pertenece al régimen de cesantias anualizado, ya que se posesiond el 1° de febrero
de 1993 en el cargo de docente de la Escuela Pedro Cieza de Ledn del municipio de
Anserma, Caldas, es decir, con posterioridad al 1° de enero de 1990, lo que le da derecho
a que sus cesantias sean consignadas cada afio antes del 14 de febrero.

Ahora, frente a la consignacioén de las cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y
1995 debe advertirse, de acuerdo a lo probado en el expediente, que en la resolucién que
reconocié unas cesantias parciales a la docente en el afio 2017, al momento de
relacionarse el reporte de las cesantias, no se consigné valor alguno por los afios 1993,
1994 y 1995. En dicho acto administrativo se indicé que el pago parcial de cesantias se
reconocia por los afios 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006,
2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016, motivo por el cual resulta
claro que no fueron incluidas las cesantias causadas en los afios indicados en la demanda
y que fueron objeto de reclamacion en via administrativa.

A efectos de determinar la entidad responsable de reconocer y pagar las cesantias
deprecadas por la parte actora, debe tenerse en cuenta en primer lugar que su vinculacion
al servicio docente en el afio 1993 se efectud en una plaza creada con autorizaciéon del
Ministerio de Educacién Nacional y financiada con recursos de la misma cartera ministerio
durante los afios 1993, 1994 y 1995. Asi se deprende del Acto de nombramiento vertido en
el Decreto No. 008 de 1993, que en lo pertinente considero:

Que el Ministerio de Educacion Nacional, en vista del déficit de docentes que
presenta el sector rural, ha establecido el Programa de Ampliacion de
Cobertura de la Educacion Basica Primaria, creando nuevas Plazas Docentes
Municipales.

Que el Honorable Concejo Municipal mediante Acuerdo N° 032 de Diciembre
28 de 1992 faculté y autorizé al Alcalde Municipal para realizar convenio con
el Fondo del Ministerio de Educacién Nacional, en desarrollo del Plan de
Universalizacion de la Educacion Basica Primaria.

Que la Financiacion de estas Plazas estara a cargo del Ministerio de Educacion
Nacional durante los afios 1993, 1994 y 1995 y a cargo del Municipio a partir
del afio 1996, con los recursos provenientes del Situado Fiscal.

Como puede verse, dicha plaza no es del orden territorial® porque no fue creada por el
municipio sin autorizacion del Ministerio de Educacién; su creacion conto con el visto bueno
del ministerio e incluso este Ultimo asumid su financiacion durante los afios 1993, 1994 y
1995 y en lo sucesivo, con recursos del situado fiscal.

6 Ley 91 de 1989. Articulo 1, numeral 3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10
de la Ley 43 de 1975.
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Significa lo anterior que no es el municipio de Anserma el llamado a asumir la obligacion de
reconocer, pagar y consignar las cesantias causadas por los servicios docentes prestados
por la demandante durante los afios 1993, 1994 y 1995; dicha carga debe ser asumida por
la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional, entidad que, al contestar la peticion de la
demandante en sede administrativa mediante el Oficio PS-0793 del 11 de abril de 2019,
expedido por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del FNPSM, informé que procedia a remitirla por competencia a la
Fiduprevisora S.A.; esto dijo:

En los términos del Articulo 39° de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), me permito
remitirle por competencia y para los fines pertinentes, el siguiente documento:

Oficio del 06/04/2019 radicado SAC 2018PQR4558, relacionado con solicitud
de reconocimiento y pago de las cesantias de los afios: 1993-1994-1995 de la
docente DORA EDILMA GUEVARA MEJIA, identificada con C.C. N°
24.394.789.

La anterior solicitud se remite, teniendo en cuenta la suscripcion del convenio
interadministrativo que hubo entre el municipio de Anserma Caldas y La
Nacion, con el fin de afiliar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a docentes financiados con recursos propios de ese municipio,
como es el caso del Sra. GUEVARA MEJIA.

Vale la pena aclarar que los responsables de los reportes de cesantias de los

docentes municipales que fueron afiliados al F.N.P.S.M., son los mismos entes

territoriales en articulacion con la Fiduprevisora S.A. como entidad encargada

de la administracién de los recursos de dicho Fondo.”
Cuando se depreca la nulidad de un acto administrativo, éste debe tener el caracter de
definitivo en los términos del articulo 43 del CPACA, a saber: “Son actos definitivos los que
decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la
actuacion”. Es en el acto administrativo definitivo donde se encuentra vertida la decision de
fondo adoptada por la administracion sobre aquello que solicita el administrado; en tal acto
ha de recaer la decision judicial y por lo tanto no puede quedar duda de su existencia,

titularidad y alcance juridico.

El acto administrativo preparatorio, por el contrario, no refleja la decision final de la
administracién y por ello no puede ser demandado por esta via de control, salvo que se trate

de aquellos que hagan imposible continuar la actuacion.

Ahora bien, visto el contenido del Oficio PS-0793 del 11 de abril de 2019, expedido por la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
FNPSM, se concluye que la decision alli adoptada no resuelve de fondo la solicitud de
reconocimiento y consignaciéon de las cesantias anuales que depreca la demandante. Dicho
acto se limita a remitir tal solicitud a la autoridad que estiman competente a efectos de que
sea ella quien resuelva lo pertinente; asi se encuentra previsto en el articulo 21 del CPACA,

a cuyo tenor literal:
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Articulo 21. <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015. El

nuevo texto es el siguiente:> Si la autoridad a quien se dirige la peticion no es

la competente, se informar4d de inmediato al interesado si este actua

verbalmente, o dentro de los cinco (5) dias siguientes al de la recepcion, si

obré por escrito. Dentro del término sefialado remitira la peticién al competente

y enviard copia del oficio remisorio al peticionario o en caso de no existir

funcionario competente asi se lo comunicara. Los términos para decidir o

responder se contaran a partir del dia siguiente a la recepcion de la Peticidén

por la autoridad competente.
Como puede verse, la decision por medio de la cual se remite una peticién al 6rgano o entidad
competente, es un mero acto de trdmite que, como tal, no pone fin a la actuacion
administrativa; por el contrario, lo que se espera en esos eventos es que la entidad a quien
se redirige la solicitud emita una decision de fondo que finiquite la actuacién promovida por la
parte interesada. Esa decisién es la que crea una situacion juridica en cabeza de esta Ultima,

susceptible de control judicial una vez ejecutoriada.

Asi las cosas, es claro que la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho no recae
sobre un acto administrativo definitivo que niegue la peticibn de reconocimiento y
consignacion de cesantias; luego, no resulta viable que en instancia judicial se emita un juicio
de legalidad sobre un acto de tramite que no refleja la voluntad de la administracion ni

consolida una situacion juridica en cabeza de la administrada, aqui demandante.

Como no se observa que entre el FNPSM y la Fiduprevisora S.A. se hubiese planteado un
conflicto negativo de competencia, entonces la parte demandante debi6 insistir en que se
expidiera un acto que resolviera de fondo su peticién de reconocimiento y pago de cesantias
en aras de acudir posteriormente en demanda de nulidad y restablecimiento del derecho. En
lugar de ello, demandé la nulidad de un acto de tramite y aunque durante el curso de proceso
no se rechazo la demanda en relacién con esa pretension, ni hubo pronunciamiento sobre la
excepcion de inepta demanda antes de audiencia inicial, lo cierto es que al momento de dictar
sentencia se detecta dicha irregularidad que impide emitir una decision de fondo en relacion

con la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional.

Las circunstancias antedichas impiden que por esta Sala se emita una decision de fondo
contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, pues se itera, dicha entidad no se ha
pronunciado de fondo en instancia administrativa sobre el derecho reclamado por la

demandante.

Resulta importante anotar que el Consejo de Estado ha encontrada ajustada a derecho la
decision de declarar probada de oficio la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y,
en consecuencia, inhibirse para decidir de fondo, en situaciones en las que no se demanda

el acto administrativo definitivo; veamos’:

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero ponente:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogoté, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015) Radicacion
ndmero: 25000-23-25-000-2011-00327-01(3703-13)
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“La calificaciéon de un acto administrativo como acto definitivo o de tramite es
fundamental para determinar si es susceptible de recursos por la via
gubernativa y asimismo de control jurisdiccional contencioso administrativo,
conforme a los articulos 49, 50 y 135 del Cddigo Contencioso Administrativo.
Dispone el articulo 49 del aludido Cddigo que no habra recurso en via
gubernativa “contra los actos de tramite”, y de conformidad con la parte final
del articulo 50 ibidem “[s]on actos definitivos, que ponen fin a una actuacién
administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto;
los actos de trdmite pondran fin a una actuacién cuando hagan imposible
continuarla”.

Por su parte del articulo 135 idem se extrae que la demanda contra un acto
particular implica que el mismo haya puesto término a un proceso
administrativo®. El articulo 50 citado hace una distincion entre actos
administrativos definitivos y los actos de tramite. Los primeros son aquellos que
concluyen la actuaciébn administrativa, en tanto que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto y producen efectos juridicos definitivos, ya
sea porque crearon, modificaron o extinguieron una situacién juridica en
particular; mientras que los de tramite contienen decisiones administrativas
necesarias para la formacion del acto definitivo, pero por si mismos no
concluyen la actuacion administrativa, salvo que, como lo prevé la norma, la
decision que se adopte impida que continle tal actuacién, caso en el cual se
convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso
administrativo.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 12 de junio de
20089, respecto del acto administrativo destaco:

“Por acto administrativo se entiende toda manifestacion de la administracion
con capacidad para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, esto es,
una decisibn encaminada a producir efectos juridicos en los derechos u
obligaciones de los administrados, sean subijetivos, personales, reales o de
crédito. La jurisdiccién ejerce su control, para verificar que se ajusten a la
legalidad, pero debe tenerse en cuenta que la impugnabilidad recae sobre los
actos definitivos, es decir, sobre aquellos que exteriorizan la voluntad de la
Administracion para producir efectos en derecho, pues no se justifica un
pronunciamiento sobre actos que no crean, modifican o extinguen una
situacion juridica, como son los de tramite, que se limitan a dar impulso a la
actuacion. Los actos de tramite no son susceptibles de control judicial, salvo
gue impidan al administrado continuar con la actuacion. (...).”

En tal sentido la Corte Constitucional en su profusa jurisprudencia ha
considerado que los actos de tramite, a diferencia de los actos definitivos, no
expresan en concreto la voluntad de la administracién, sino que tan sélo
constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que preceden a la
formacion de la decision administrativa que se plasmara en el acto definitivo.°
2. Hecha las precedentes anotaciones y atendiendo al contenido del Oficio No.
20103330227081 del 10 de junio de 2010 y de la Resolucién No. 460 del 27 de
agosto del mismo afo, objeto de la presente demanda, procede la Sala a
establecer su connotacion de acto de tramite y la improcedencia de la accion
subjetiva de nulidad para conocer el cuestionamiento de legalidad contra el
mismo. A fl.37-39 aparece derecho de peticion que por intermedio de
apoderado radico el actor el 21 de mayo de 2010, en el cual reclama a la
entidad accionada ‘liquidacién y pago de horas extras, recargos nocturnos
ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidacion de factores salariales
y prestacionales con la respectiva indexacion” desde el afio 2007. El Director
de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C., dio respuesta a la anterior solicitud mediante Oficio
20103330227081 del 10 de junio de 2010 (fl.41), donde se limit6 a sefialarle al
apoderado del accionante: “L a Secretaria Distrital del Gobierno actualmente se
encuentra recopilando la informacién correspondiente a los turnos laborados
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por el sefior Cutiva Martinez v de acuerdo a ello_entrar_a liquidarle los
emolumentos solicitados. En consecuencia, cuando la entidad cuente con la
mencionada liquidacién de su representado procederd a notificarsela”
(Resaltado ajeno al texto). Al reverso del aludido oficio (fl.41), se ve sello de
notificacion personal de esta respuesta al mandatario del actor, y en un aparte
del pre impreso de ese sello dice: “proceden recursos de”, y a mano le pusieron
enseguida la palabra “ley”. Pero alli no esta anotado qué tipo de recurso
procedia, si s6lo recurso de reposicién o de reposicion y apelacién, ni mucho
menos ante quien debia interponerlo y dentro de qué termino. De ahi que no
corresponda a la realidad la aseveracién expuesta por el apoderado del
demandante, cuando en su alzada afirma que al respaldo del folio 41 del
expediente aparece ‘la manifestacion de la Entidad demandada sobre la
procedencia del recurso de reposicion contra el mismo” (fl.416). En este punto
dira la Sala que el hecho de que la administracion haya incurrido en un error al
momento de poner en conocimiento el contenido del Oficio 20103330227081,
al haberlo notificado con nota diciendo que procedian recursos de ‘ley”, no
tiene la virtud de mutar su naturaleza de acto de tramite, informativo, a acto
definitivo que le pusiera fin a la actuacion administrativa, mi mucho menos se
podria decir que dicho acto de trdmite impedia continuar la actuacion de la
administracion, pues en él la accionada no estaba negando o accediendo a lo
peticionado por el actor, de suerte que no se hallaba creando, modificando o
extinguiendo _una_situacién juridica_en especial, que afectara de manera
negativa o positiva lo solicitado, pues no se estaba decidiendo el fondo del
asunto.

[...]

Asi las cosas, no existe para esta Sala discusion, como tampoco la hubo para
el a quo, que no estamos frente a un acto de caracter definitivo,

[...] la declaracion de su nulidad que dictase el Juez Contenciosos
Administrativo no podria dar lugar a ningun restablecimiento del derecho
porque, como ya se dijo, en él no se estaba accediendo o negando lo buscado
por el actor.

[

6. Finalmente, el hecho que Subseccién E - Sala de Descongestién del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca no haya tenido en cuenta pronunciamientos
de otras subsecciones de la Seccion Segunda de la misma Corporacion, en las
gue al parecer en situaciones similares al sub lite si asumieron su estudio de
fondo, no significa que la sentencia objeto de apelacién pueda ser revocada
por un supuesto desconocimiento del precedente, porque Unicamente se habla
de precedente que obligue cuando ha existido una linea constante sobre el
mismo asunto, lo que no ha ocurrido con la situacién objeto de analisis. En
efecto, no existe una linea constante y unificada en el sentido de considerar
gue a pesar de existir un acto simplemente informativo y/o de tramite, el yerro
de la administracién de notificarlo y decidir un recurso contra el mismo lo vuelva
en acto definitivo, susceptible de control de legalidad ante esta jurisdiccion. [...]

No cabe duda que al cuestionarse la legalidad de un acto informativo y/o de
trdmite que, como lo ha dicho esta Corporacion, no exteriorizan la voluntad de
la_ Administracion para producir efectos en derecho, se genera una ineptitud
sustancial de la demanda gue no posibilita un pronunciamiento de mérito sobre
él, pues ni creaba, modificaba o extinguia una situacion juridica en concreto
respecto del demandante.

Resultado de todo lo expuesto, para la Sala es claro que la decision recurrida
no vulnera ninguno de los derechos que alega el accionante como
desconocidos, por lo tanto la sentencia del Tribunal sera confirmada, pero por
las razones acotadas en el presente proveido.”

Dado lo anterior, sin necesidad de consideraciones adicionales, se declarard probada de

oficio la excepcidn de ineptitud sustantiva de la demanda y, en consecuencia, se inhibira la
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Sala para decidir de fondo sobre las pretensiones incoadas contra la Nacién — Ministerio de

Educacion Nacional.

En cuando al municipio de Anserma — Caldas, se negaran las pretensiones de la parte

demandante formuladas en su contra.

3. Costas.

El articulo 188 del CPACA dispone que:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecucion se regiran por las normas del Cadigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo
texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas cuando se establezca que se presentod la demanda
con manifiesta carencia de fundamento legal.”

El articulo 365, numeral 1 del C.G.P., aplicable por remisién del citado articulo 188 del

CPACA, establece que, se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

En relacion con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicién, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacion

conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Ahora bien, revisado el expediente, se advierte que la parte demandada Municipio de
Anserma intervino a través de apoderado judicial durante el tramite de primera instancia,
desplegando acciones para la defensa de sus intereses, razon por la cual se condenara a la
demandante en costas por concepto de agencias en derecho, las cuales se liquidaran en los

términos y oportunidad sefialados en el inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.
No se impondran costas en favor de la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — FNPSM

comoquiera que frente a esta entidad se emite un fallo inhibitorio.

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

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

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,12 de abril de 2018, radicacién No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Herndndez Gomez.
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lll. Falla

Primero: Se declara de oficio parcialmente probada la excepcion de inepta demanda, en
relacién con la pretension de nulidad y restablecimiento del derecho formulada por la parte
demandante contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Como consecuencia de lo anterior, se inhibe la Sala para decidir
sobre la nulidad del Oficio PS-0793 del 11 de abril de 2019, expedido por la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del FNPSM.

Segundo: Se niegan las pretensiones formuladas por la parte demandante contra el
municipio de Anserma — Caldas.

Tercero: Se condena en costas (gastos y agencias en derecho) a la parte demandante y en
favor de la parte demandada municipio de Anserma-Caldas, las cuales se liquidaran en los

términos y oportunidad sefialados en el inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.

Cuarto: Notifiguese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en

el Programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado
Salva el voto
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

A.l. 257
Radicacién 17001-33-33-002-2020-00219-02
Clase Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Colpensiones
Accionado Rosalba Gallego de Zuluaga
I. Asunto

Procede la Sala Segunda de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra el auto del 20 de septiembre de 2022, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante el cual se negd una medida

cautelar de suspension provisional.

Es competente esta Sala de Decisibn para conocer del presente asunto, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 125, numeral 2, literal h del CPACA, modificado por el articulo 20 de
la Ley 2080 de 2021.

Il. Antecedentes

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte actora
pretende que se declare la nulidad de Resolucién N° 5154 del 27 de agosto de 1996, emitida
por Colpensiones, por medio de la cual se reconocié una pension de vejez en favor de la

sefiora Rosalba Gallego de Zuluaga.

También se solicitd la suspension provisional del acto acusado considerando que dicho acto
vulnero el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y el Decreto 758 de 1990, toda vez que la
demandada no es beneficiaria del régimen de transicion y, ademas, no alcanz6 a cumplir
500 semanas de cotizacion pues solo cotiz6 462,15 al 14 de febrero de 1992, ni reunié 1000

semanas en cualquier tiempo.



La demandada, al descorrer el traslado de la medida cautelar, adujo que “verificada la
historia laboral aportada por COLPENSIONES, se tiene que la sefiora ROSALBA
GALLEGO DE ZULUAGA, acredito durante el periodo comprendido entre el 14 de febrero
de 1976 al 14 de febrero de 1996, un total de 532 semanas cotizadas durante los Gltimos
20 afos anteriores al cumplimiento de la edad, acreditando ampliamente los requisitos
exigidos por el decreto 758 de 1990, para acceder a su pensién de vejez tal y como fue

reconocida por el Liquidado Instituto de los Seguros Sociales.”

Auto apelado.

Mediante auto interlocutorio del 20 de septiembre de 2022, el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Manizales negé la medida de suspensién provisional de los efectos juridicos

del acto administrativo en cuestion.

Como fundamento de la decision se sostuvo por el a quo lo siguiente:

Para analizar los argumentos de solicitud de medida cautelar de suspension
provisional del acto demandado, es necesario acudir a los hechos relevantes
probados por la demandante COLPENSIONES (Anex013):

-La sra Rosalba Gallego de Zuluaga nacio el dia 14 de febrero de 1940, segun
consta en su cédula de ciudadania.

-La afiliacion al entonces I.C.S.S. el dia 19 de agosto de 1977.

-El reconocimiento de una pension de vejez por el entonces Instituto de
Seguros Sociales a la sra Rosaba Gallego de Zuluaga, a través de la resolucion
No. 005154 del 27 de agosto de 1996. Consta alli que: i) aplica el articulo 36
de laley 100 de 1993y el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
decreto 758 de 1990, ii) la asegurada cumple con los requisitos de edad y
semanas exigidos para obtener el derecho, iii) el reconocimiento se hizo a partir
del 30 de agosto de 1996 en cuantia de $142.125 pesos mensuales, iv) la
liquidacion se basé en 517 semanas cotizadas.

-El resumen de semanas cotizadas por la sra Rosalba Gallego de Zuluaga en
el cual consta que al 30 de septiembre de 1996 tenia cotizadas 564.14
semanas.

En primer lugar, debe establecerse si a la demandada le aplica o no el régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993:

“Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de vejez.
continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta
(60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en 2 afos, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres.

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



Si se tiene en cuenta que la sra Gallego de Gonzalez nacio el dia 14 de febrero
de 1940, para el 1° de abril de 1994 contaba con 54 afios, 1 mes y 15 dias de
edad, lo que la hacia beneficiaria del régimen de transicion, y por ende su
situacion pensional debe resolverse conforme al decreto 758 de 1990, pues
segun el Reporte de Semanas Cotizadas en Pensiones no cotizé tiempos
publicos.

Ahora bien, Colpensiones afirma que “dentro del cumulo -sic- de semanas
cotizadas tenidas en cuenta para efectos de estudio y reconocimiento de la
pension de vejez a la sefiora Gallego, fueron incluidos los periodos
comprendidos posterior al cumplimiento de su edad pensional, que lo fue el 14
de febrero de 1992, omitiendo que no cumplia con los requisitos del régimen
de transicion para que fuese aplicada normatividad anterior a la vigente al
momento del reconocimiento pensional” (fl.4 doc.02)

Al respecto y contrario a lo afirmado en la demanda, el Juzgado ha constatado
que la demandada si cumplia con el requisito de la edad para quedar inmersa
en el régimen de transicion regulado por el articulo 36 de la ley 100 de 1993,
ello de un lado; y de otro, Colpensiones afirma que las semanas cotizadas
debioé completarlas al 14 de febrero de 1992 como fecha de cumplimiento de la
edad pensional, lo cual tampoco es acertado, pues segin el articulo 12 del
decreto 758 de 1990 invocado como violado, en el caso de las mujeres, se
debia contar con 55 afios de edad, que la sra Rosalba Gallego completé el 14
de febrero de 1995. /rft/

Asi pues, no siendo claros los argumentos de la demandante como se acaba
de exponer, no encuentra en este momento procesal el Juzgado elementos de
juicio_suficientemente solidos para acceder a la medida cautelar solicitada;
ademas sera necesario conocer los soportes documentales gue tuvo en cuenta
el ISS para afirmar -como lo hizo- en el acto demandado, qgue la interesada
habia cotizado 517 semanas, pues hasta ahora solo se cuenta con el resumen
expedido por Colpensiones pero sin los soportes del mismo. ” /rft/

Recurso de apelacién.

La parte demandante insiste en la medida cautelar al considerar que la demandada no relne
los requisitos para acceder al beneficio de la transicion prevista en el articulo 36 de la ley 100
de 1993. Afade que, el pago de una prestacion generada sin el cumplimiento de los requisitos
legales, atenta igualmente contra el principio de Estabilidad Financiera del Sistema General

de Pensiones.
Il. Consideraciones de la Sala
El articulo 238 Constitucional prevé la figura de la suspension provisional de los efectos de

los actos administrativos susceptibles de impugnacion judicial, “por los motivos y con los

requisitos que establezca la ley”.



A su vez, los articulos 229, 230 y 232 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo?, regulan el tema asi:

“Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, el juez o0 magistrado ponente podra decretar, una o varias
de las siguientes medidas:

[.]

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

El articulo 231 ibidem, dispone:

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andlisis
del acto demandado vy su confrontacién con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de 10s mismos.
/Resalta el Despacho/

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran
los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos
y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderaciéon de
intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios.

El Consejo de Estado ha sefialado en forma reiterada y constante el caracter excepcional de
la medida cautelar de la Suspension Provisional, que implica, nada menos, el
desconocimiento “ab initio” de la presuncion de legalidad del acto de la administracion, con la

consiguiente suspension de sus efectos inmediatos y la postergacion de su ejecucion.

La suspension provisional se determina como una medida cautelar de caracter material que
suspende el acto administrativo con la finalidad de proteger el ordenamiento juridico, hasta

tanto se determine la constitucionalidad o legalidad del acto estudiado.

1 En adelante C.P.A.C.A.



Con el nuevo estatuto de lo Contencioso Administrativo cambiaron las exigencias que traia el
articulo 152 del C.C.A para la procedencia de dicha medida. Es asi como, el Consejo de
Estado, en providencia del 12 de diciembre de 20122, advierte dichos cambios:

“De esta manera, lo que en el nuevo Cédigo representa variacion significativa en la
regulacion de esta figura juridico procesal de la suspensién provisional de los efectos
del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que antes
era exigencia sine qua non que la oposicion normativa apareciera manifiesta por
confrontacion directa con el acto o mediante los documentos publicos adicionales
con la solicitud.

Entonces (sic) ello excluia que el operador judicial pudiera incursionar en analisis o
estudio pues la trasgresion debia aparecer prima facie. Ahora, la norma da la
apertura (sic) de autorizar al juez administrativo para que desde este momento
procesal, obtenga la percepcién de si hay la violaciéon normativa alegada, pudiendo
al efecto: 1°) realizar andlisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la
solicitud” 8(negrillas del original).

“El Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), (sic) establecia que
esta medida estaba sujeta a que la contradiccion con las disposiciones invocadas
como fundamento de la solicitud de suspension fuera manifiesta y apreciada por
confrontacion directa con el acto demandado, de esa manera, se impedia que el
Juez pudiera realizar un estudio profundo del caso, pues la trasgresion debia ser
ostensible y como tal, no podia implicar esfuerzo analitico alguno.”

Al respecto cabe resaltar que la nueva normativa presenta una variacién significativa
en la regulacién de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez administrativo para
realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas, y
estudiar las pruebas allegadas con la solicitud.

“Finalmente, el Despacho considera importante destacar que pese a que la nueva
regulacion le permite al Juez realizar un andlisis de la sustentacion de la medida y
estudiar las pruebas pertinentes, la decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento, lo que obliga al Juzgador a ser en extremo cauteloso al momento
de resolver la solicitud de suspension provisional”

Posicion que encuentra respaldo en providencia del Consejo de Estado del 11 de mayo de
20153,

“El articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece como requisitos para que proceda la suspension provisional
de los actos administrativos los siguientes:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensiéon provisional
de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion
surja del analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos”.

En ese estado de cosas, el nuevo Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo establece una variacion significativa en relacién con
aguella que contenia el articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo, en lo
referente a la procedencia de la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos.

En primer lugar, en la actualidad —CPACA-, para la procedencia de la medida
cautelar, la confrontacién se hace respecto de las normas invocadas en la demanda
o0 _en la solicitud de suspensidn, pues por su parte el C.C.A. establecia que la

2 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Primera, auto de 3 de diciembre de 2012,
Exp. 11001-03-24-000-2009-00290-00; C.P Guillermo Vargas Ayala.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion Providencia del 11
de mayo de 2015; Exp. 11001-03-26-000-2014-00143-00 (52.149); C.P Olga Melina Valle de la Hoz.



confrontacién se hacia Unicamente respecto de las normas invocadas en la peticidn
de la medida cautelar. Asi, el cambio de legislacién le otorgé al Juez un campo de
accién mas amplio, en la medida que podra hacer la confrontacién no sélo con las
normas _invocadas en la solicitud, sino con las que se sefalen en el libelo
demandatorio”. (Subrayas de la Sala).

Al constatarse que la demanda se presento en vigencia del CPACA, no esta sujeto el andlisis
a que la contradiccion entre las normas invocadas como infringidas sea ostensible o
manifiesta, sino que se confronta el acto demandado con las normas que se sefialan como
violadas, tanto en la solicitud de suspension como en la demanda, en concordancia con las

pruebas allegadas a la actuacion.

Conviene precisar que, en los demas casos, esto es, aquellos referidos a medidas
cautelares diferentes a la suspension provisional de actos administrativos, el analisis de
Juez si debe recaer en otros requisitos tales como: i) Que la demanda esté razonablemente
fundada en derecho; ii) Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados; iii) Que el demandante haya
presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan
concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para
el interés publico negar la medida que concederla; iv) Que, adicionalmente, se cumpla una
de las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida

los efectos de la sentencia serian nugatorios.

Pero en tratandose de la suspension provisional de actos administrativos, se itera, no
resulta necesario acreditar estos Ultimos requisitos para determinar la procedencia de la

medida cautelar.

¢ Caso Concreto.

La medida provisional esta dirigida a obtener la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo mediante el cual se reconocié una pension de vejez en favor de la sefiora
Rosalba Gallego de Zuluaga, pues segun dice Colpensiones, la referida sefiora no esta
inmersa en el régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993, que le permite gozar del derecho
pensional al amparo del régimen anterior, esto es, el previsto en el Acuerdo 049 de 1990
reglamentado por el Decreto 758 de 1990; pero ademas, se sostiene que en este caso no se

cumple con el requisito de semanas minimas requeridas para acceder al derecho.

Ahora bien, a afectos de resolver lo pertinente ha de tenerse en cuenta que el recurso de
apelacién se limita a sefialar, de manera general, que la demandada no cumple con el

requisito para acceder al beneficio de la transicion de la Ley 100 de 1993; alli no se aportan



elementos de juicio para arribar a una conclusién diferente a la expuesta por el a quo, pues
como bien se dijo en el auto apelado i) no le asiste razén a Colpensiones para afirmar que
la sefiora Gallego de Zuluaga no es beneficiaria el régimen de transicion, en tanto y
comoquiera que al 1° de abril de 1994 tenia mas de 35 afios de edad; ii) cumplié 55 afios
de edad el 14 de febrero de 1995 y no el 14 de febrero de 1992 como erradamente se indica
en la demanda; vy iii) el acto administrativo de reconocimiento pensional se basé en 517
semanas de cotizacién; luego entonces, tal y como lo hace ver el a quo, en esta etapa
temprana del proceso no se cuenta con “elementos de juicio suficientemente sélidos para
acceder a la medida cautelar solicitada; ademés sera necesario conocer los soportes
documentales que tuvo en cuenta el ISS para afirmar -como lo hizo- en el acto demandado,
que la interesada habia cotizado 517 semanas, pues hasta ahora solo se cuenta con el

resumen expedido por Colpensiones pero sin los soportes del mismo.”

No estan dadas las condiciones para concluir que la demandada no cumplié con el requisito
de semanas minimas cotizadas segun lo establecido en el régimen a ella aplicable y por
tanto, debe ser en el curso del proceso y mediante el debate probatorio correspondiente,
gue se despejen los cuestionamientos que subsisten en este momento sobre un aspecto

central para la solucion de esta litis.
Asi las cosas, al no hallarse demostrado en este momento del proceso la ilegalidad del acto
enjuiciado, es dado denegar la medida cautelar de suspensién del mismo como

acertadamente lo resolvié la juez en el auto materia de impugnacién, el cual, por esa misma

razon, sera confirmado.
En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision,

lll. Resuelve
Primero: Se confirma el auto del 20 de septiembre de 2022, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante el cual se neg6é una medida
cautelar de suspension provisional dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del

derecho de la referencia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 224

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-007-2022-00019-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Mireya Bautista Contreras

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

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

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

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

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

que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

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

mediante el acto administrativo demandado.



1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

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

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

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

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique
la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacion, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacién por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”

2.2. Departamento de Caldas

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

juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los
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fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

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

como causacion de la mora por el pago.

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

Superintendencia Financiera.

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

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”, propuesta por

el departamento de Caldas y nego las pretensiones de la parte demandante.

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

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

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

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

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

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

solicitada.

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

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

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

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada 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 consignacion, es aplicable el plazo

determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
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estatuye la Ley 50 de 1990.

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

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

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento segunda instancia

5.1. La parte demandada, sefialé6 que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la
demanda, argumentando para ello que, Para la liquidacion de las cesantias
correspondientes al afio 2020, que es el periodo de cesantias del cual el demandante reclama
que presuntamente no se realizo6 la consignacion, Fiduprevisora S.A. emitié el Comunicado
No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha
para presentar el reporte de cesantias para pago de intereses en la primera nomina del afio
2020, seria para todas las Secretarias de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 de febrero
de 2020.

Indico ademas que, atendiendo a la interpretacion de la Corte Constitucional en la Sentencia
C-098 de 2018, para garantizar el principio de inescindibilidad de la norma se deben atender,
en su integridad, las normas que gobiernan, en este caso, el régimen especial de los docentes
del FOMAG. Al aplicar esas normas, encontramos este sistema no contempla cuentas
individuales para cada docente, luego entonces no se da el hecho o acto de la consignacion
de las cesantias, con lo cual, no es posible extender una sancion que exclusivamente esta
contemplada para los casos de omision o consignacion tardia de las cesantias. Atendiendo
a la interpretaciéon de la Corte Constitucional en la Sentencia C-098 de 2018, encontramos
que para garantizar el principio de inescindibilidad de la norma se deben atender, en su
integridad, las normas que gobiernan, en este caso, el régimen especial de los docentes del
FOMAG. Al aplicar esas normas, encontramos este sistema no contempla cuentas
individuales para cada docente, luego entonces no se da el hecho o acto de la consignaciéon
de las cesantias, con lo cual, no es posible extender una sancidon que exclusivamente esta

contemplada para los casos de omisidn o consignacion tardia de las cesantias.

Finalmente, y atendiendo a que es inaplicable el principio de favorabilidad como se expuso
en precedencia respecto a la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en tratdndose

de un régimen especial, lo pretendido en este medio de control deviene en improcedente
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por lo que se deben denegar las pretensiones de la demanda.

Que por las razones y fundamentos de hecho y derechos expuestos se puede observar que
a los docentes no les asiste derecho dado que pertenecen a un régimen especial y por tanto

se deben desestimar las pretensiones de la demanda.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

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

2. Tesis del tribunal

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

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

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



La liquidaciéon de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

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

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

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

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

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

(...)

3. Cesantias:

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

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

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

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

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4°y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

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

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

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

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

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

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

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

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

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

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

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la 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 Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la nomina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

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

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

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



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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con base en la informacidn 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 calculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

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

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

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

definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacién 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.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo 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 cilculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

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

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

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

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

fondos.

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

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds

tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Puiblico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

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

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

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo senala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, seniala:

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

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

Cabe resaltar ademads que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual
establece que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

caracteristicas:

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

2¢. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado debera pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

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

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

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

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

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

serialados en el inciso primero de este articulo.

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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Articulo 2°.- La entidad piiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor piiblico, para cancelar esta prestacion

social.

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

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complement6 lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no estdn amparados por las
disposiciones de liquidacién 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 dela Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacién de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

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

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

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

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)
9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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tutela que se promovio contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3¢
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria y,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

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

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

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 202212 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancién moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los asios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacién en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello senalo:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad territorial

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refiri6 que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

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

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacién
de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

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

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

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,

modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidon mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

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

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias’®, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $4.565.053, e intereses

a las cesantias por $857.900, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 1 de septiembre de 2021 solicitd al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sancion por mora por inoportuna

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

» Mediante Oficio NOM-311 de 8 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.?”

5. Analisis del caso concreto

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

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

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, 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
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

15 F. 24- Archivo digital: 05
16 F. 1-5 Archivo digital: 05
7F. 6 Archivo digital: 05
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Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

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

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

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

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

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

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

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

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

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

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

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

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019'8, preciso:

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

intereses anuales asi:

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

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

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

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

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
16



anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
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.)
6. Conclusion

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

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que neg6 sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

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

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

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

ITII. RESUELVE:

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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PRIMERO: Se confirma la sentencia del 23 de junio de 2023 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Mireya Bautista Contreras contra la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segin Acta No. 59 de 2023.

NOTIFICAR

<ol

HOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

\

AUGU LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 225

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-007-2022-00027-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Nubia Agudelo Castrillon

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

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

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

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

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

que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por

la no consignaciéon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa



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

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

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

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

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

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

No contestd la demanda

2.2. Departamento de Caldas

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

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

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

como causacion de la mora por el pago.

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



Superintendencia Financiera.

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

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundada la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, propuesta
por el departamento de Caldas y nego las pretensiones de la parte demandante.

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

4. Recurso de apelacion

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

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

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

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

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



5¢ del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declard la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

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

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afo, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior sefiala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacion de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacion)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad factica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de



Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —"Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"“Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

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

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento segunda instancia

5.1. La parte demandada, sefialé6 que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la
demanda, argumentando para ello que, Para la liquidacion de las cesantias
correspondientes al afio 2020, que es el periodo de cesantias del cual el demandante reclama
que presuntamente no se realiz6 la consignacion, Fiduprevisora S.A. emitié el Comunicado
No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha
para presentar el reporte de cesantias para pago de intereses en la primera nomina del afio
2020, seria para todas las Secretarias de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 de febrero
de 2020.

Indico ademas que, atendiendo a la interpretacion de la Corte Constitucional en la Sentencia
C-098 de 2018, para garantizar el principio de inescindibilidad de la norma se deben atender,
en su integridad, las normas que gobiernan, en este caso, el régimen especial de los docentes
del FOMAG. Al aplicar esas normas, encontramos este sistema no contempla cuentas
individuales para cada docente, luego entonces no se da el hecho o acto de la consignacion
de las cesantias, con lo cual, no es posible extender una sancion que exclusivamente esta
contemplada para los casos de omision o consignacion tardia de las cesantias. Atendiendo
a la interpretaciéon de la Corte Constitucional en la Sentencia C-098 de 2018, encontramos
que para garantizar el principio de inescindibilidad de la norma se deben atender, en su
integridad, las normas que gobiernan, en este caso, el régimen especial de los docentes del
FOMAG. Al aplicar esas normas, encontramos este sistema no contempla cuentas
individuales para cada docente, luego entonces no se da el hecho o acto de la consignacion
de las cesantias, con lo cual, no es posible extender una sancidon que exclusivamente esta

contemplada para los casos de omisidn o consignacion tardia de las cesantias.

Finalmente, y atendiendo a que es inaplicable el principio de favorabilidad como se expuso
en precedencia respecto a la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en tratdndose
de un régimen especial, lo pretendido en este medio de control deviene en improcedente

por lo que se deben denegar las pretensiones de la demanda.
Que por las razones y fundamentos de hecho y derechos expuestos se puede observar que

a los docentes no les asiste derecho dado que pertenecen a un régimen especial y por tanto

se deben desestimar las pretensiones de la demanda.

I1. Consideraciones



1. Problema juridico

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

2. Tesis del tribunal

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

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 17> dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1iltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres tiltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce

(12) meses”.

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

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



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

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

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

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

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

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

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

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

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

Paragrafo 1° La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la

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

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



totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

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

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

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

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

que le haya sido efectivamente cancelado.

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

Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional
de_ Prestaciones Sociales del Magisterio se descontaran directamente de los recursos de la

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

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

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

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

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

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

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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.



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

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

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

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

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

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

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

Nacional y; un incremento vor el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

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

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

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

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

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

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

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

fondos.

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

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

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

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacion de la



entidad territorial, esta deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion

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

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién 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”.

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

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

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

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periédico de

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

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

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

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

caracteristicas:

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

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el ario o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberda pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

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

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

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

requisitos determinados en la Ley.

Pardagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

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

sefialados en el inciso primero de este articulo.

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

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

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

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hadbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado que los docentes no 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
surgioé dela Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacién de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en
la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

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

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de
tutela que se promovio contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que

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

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.

12


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

no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacién mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decididé revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 202212 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancién moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los aiios 1999 al 2002 se debera conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefialo:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad territorial

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refiri6 que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

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

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educaciéon del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacién
de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

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

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

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,

modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancidon mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

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

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias’®, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $5.101.415, e intereses

a las cesantias por $797.910, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 1 de septiembre de 2021 solicitd al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sancion por mora por inoportuna

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

» Mediante Oficio NOM-319 de 8 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por la

demandante.?”

5. Analisis del caso concreto

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

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

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, 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
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

15F. 23-24 Archivo digital: 04
16 F. 1-5 Archivo digital: 04
7F. 6 Archivo digital: 04
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Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

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

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

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

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

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

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

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

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

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019'8, preciso:

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

intereses anuales asi:

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

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

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

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

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

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

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

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

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que neg6 sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

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

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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ITII. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 23 de junio de 2023 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Nubia Agudelo Castrillon contra la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segun Acta No. 59 de 2023.

NOTIFICAR

<l

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\

AUGU LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 226

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-007-2022-00076-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Jhon Jairo Gémez Urrea

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

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

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

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM-
257 del 8 de septiembre de 2021, expedido por la Profesional Universitaria de Nomina del
departamento de Caldas y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se le
reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacién que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancidén por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en
que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

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

mediante el acto administrativo demandado.



1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

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

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

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

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacion — Ministerio de Educacion

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique
la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacién, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacién por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”

2.2. Departamento de Caldas

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

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



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

como causacion de la mora por el pago.

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

Superintendencia Financiera.

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

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundada la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”, propuesta por

el departamento de Caldas y Fomag y negd las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefial6é que, el régimen de las cesantias e intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el Acuerdo 039 de
1998 expedido por la Nacion — Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones contenidas
en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

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

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

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es

mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
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acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declaré la nulidad

solicitada.

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

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

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

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.



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

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento segunda instancia

5.1. La parte demandada, sefialé6 que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la
demanda, argumentando para ello que, Para la liquidacion de las cesantias
correspondientes al afio 2020, que es el periodo de cesantias del cual el demandante reclama
que presuntamente no se realizo la consignacion, Fiduprevisora S.A. emitié el Comunicado
No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha
para presentar el reporte de cesantias para pago de intereses en la primera nomina del afio
2020, seria para todas las Secretarias de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 de febrero
de 2020.

Indico ademas que, atendiendo a la interpretacion de la Corte Constitucional en la Sentencia
C-098 de 2018, para garantizar el principio de inescindibilidad de la norma se deben atender,
en su integridad, las normas que gobiernan, en este caso, el régimen especial de los docentes
del FOMAG. Al aplicar esas normas, encontramos este sistema no contempla cuentas
individuales para cada docente, luego entonces no se da el hecho o acto de la consignacion
de las cesantias, con lo cual, no es posible extender una sancion que exclusivamente esta
contemplada para los casos de omision o consignacion tardia de las cesantias. Atendiendo
a la interpretaciéon de la Corte Constitucional en la Sentencia C-098 de 2018, encontramos
que para garantizar el principio de inescindibilidad de la norma se deben atender, en su
integridad, las normas que gobiernan, en este caso, el régimen especial de los docentes del
FOMAG. Al aplicar esas normas, encontramos este sistema no contempla cuentas
individuales para cada docente, luego entonces no se da el hecho o acto de la consignaciéon
de las cesantias, con lo cual, no es posible extender una sancién que exclusivamente esta

contemplada para los casos de omision o consignacion tardia de las cesantias.

Finalmente, y atendiendo a que es inaplicable el principio de favorabilidad como se expuso
en precedencia respecto a la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en tratdndose
de un régimen especial, lo pretendido en este medio de control deviene en improcedente

por lo que se deben denegar las pretensiones de la demanda.



Que por las razones y fundamentos de hecho y derechos expuestos se puede observar que
a los docentes no les asiste derecho dado que pertenecen a un régimen especial y por tanto

se deben desestimar las pretensiones de la demanda.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

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

2. Tesis del tribunal

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

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidaciéon de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

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



Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

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

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

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

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

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

(...)

3. Cesantias:

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

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

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 estableci6 que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

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

3 Por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006
4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio puiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

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

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

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

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

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

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

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

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

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

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

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

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

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

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

haya lugar.



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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

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

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

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

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

abril de cada ario.

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

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

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

Nacional y; un incremento por el impacto de los ascensos en el escalafon, segun 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.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo 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 cilculo la informacion reportada al Ministerio de Educacién Nacional y a la

sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

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

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

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

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

fondos.

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

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los meses de marzo, julio y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds

tardar en el mes de enero del ario siguiente, se cubra y gire el total de aportes a favor del Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

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

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, seniala:

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

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual
establece que:

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

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

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

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

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

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

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

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

caracteristicas:

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

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

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

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

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

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
serialados en el inciso primero de este articulo.

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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Articulo 2°.- La entidad piiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor piiblico, para cancelar esta prestacion

social.

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

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

pago se produjo por culpa imputable a este”.

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

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

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

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

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)
9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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tutela que se promovio contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria y,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidié revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordendé dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacién en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacion laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible y, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello senalo:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad territorial

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refiri6 que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

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

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante prest6 sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, senal6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacién
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacion del docente al Fomag.

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

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

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. William
Hernandez Goémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

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

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que se liquidaron por cesantias de 2020, $4.445.102, e intereses

a las cesantias por $361.574, estos tltimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

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

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

»> Mediante Oficio NOM-257 de 8 de septiembre de 2021, emitido por la Profesional
Universitaria de Nomina del departamento de Caldas es negado lo solicitado por el

demandante.?”

5. Analisis del caso concreto

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

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

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, el demandante es
docente afiliado al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, 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
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

15F. 30 Archivo digital: 05
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Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancion por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por

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

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

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

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

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

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

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

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

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

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

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

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

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

intereses anuales asi:

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

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

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

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

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo

percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente

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

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

(Negrillas fuera de texto.)
6. Conclusion

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

por el demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que neg6 sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

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

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

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

ITII. RESUELVE:

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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PRIMERO: Se confirma la sentencia del 30 de junio de 2023 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Jhon Jairo Gomez Urrea contra la Nacion — Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha,
segin Acta No. 59 de 2023.

NOTIFICAR

L

HOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

\

AUGU LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 221

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-006-2022-00197-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Lajas Mariam Folleco Ortiz

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

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

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

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo ficto
configurado el 24 de noviembre del 2021, frente a la peticion presentada ante el
departamento de Caldas, el 24 de agosto de 2021, y en consecuencia se condene a las
accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los
intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y
el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de
los intereses causados durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal,
esto es, después del 1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debid consignarse
el valor correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta

el dia en que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 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 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

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

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

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacién — Ministerio de Educacion - Fomag

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique
la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacién, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacién por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “INEPTITUD DE LA DEMANDA POR
FALTA DE REQUISITOS FORMALES” E “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefiald que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen

excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecio que el sistema de



cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

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

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

como causacion de la mora por el pago.

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

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacién en la causa por pasiva”; “buena fe”, e

“inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley”.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundada la excepcion de “inexistencia de la obligacion de la obligacion” propuesta

por las entidades demandadas y negd las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefial6 que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el
Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio de Educacion- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las
regulaciones contenidas en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de
1975.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacién concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la
sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacién del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo



Contencioso administrativo esta direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”’, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razon 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 estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declard la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sefial6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les

asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15



de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

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

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

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento no recurrentes

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fomag solicité confirmar la sentencia, para

lo cual reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

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

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no



consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1iltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres iltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

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

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias
a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

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



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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario
sobre el salario promedio del ultimo ario.

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

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 estableci6 que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

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

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

Pardgrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el

cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

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

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



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

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

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

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

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

de Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardn directamente de los recursos de la

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

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

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

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

General de Particivaciones y/o con recursos propios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igqualmente, reportarin dentro del

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

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

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

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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

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

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

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

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

abril de cada ario.




El calculo del valor de ndmina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

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

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

Nacional y; un incremento vor el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

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

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

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

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

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

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

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

fondos.

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

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

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

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

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefala el articulo 99 de la Ley

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



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

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

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademads que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: 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 ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién 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”.

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

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

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

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley

50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

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

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

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

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

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

2¢. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

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

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

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

Pardagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

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

serialados en el inciso primero de este articulo.

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

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complement6 lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

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

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

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

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

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de
tutela que se promovio contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°

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

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

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

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

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizo los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademds, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

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

Como fundamento de ello senalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

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

disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 20224 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,
sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

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

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

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

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

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese afio, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> Lademandante el 24 de agosto de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

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

5. Analisis del caso concreto

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

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

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

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

15F. 18 Archivo digital: 04
16 F. 1-4 Archivo digital: 04
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Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sancion por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefala

expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

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

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

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

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

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

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

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

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

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

intereses anuales asi:

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

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

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

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la

tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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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
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al serialar 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.)

6. Conclusion

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

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

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

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

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

ITII. RESUELVE:

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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PRIMERO: Se confirma la sentencia del 29 de junio de 2023 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Lajas Mariam Folleco Ortiz contra la Nacion — Ministerio de Educacion —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.
SEGUNDQO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segin Acta No. 59 de 2023.

NOTIFICAR

-l

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\

AUGUS LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 222

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-006-2022-00354-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Julialba Castro Morales

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

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

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

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo ficto
configurado el 28 de octubre del 2021, frente a la peticion presentada ante el departamento
de Caldas, el 28 de julio de 2021, y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se
le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
12 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efectue el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 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 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

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

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

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacién — Ministerio de Educacion - Fomag

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique
la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacién, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacién por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “INEPTITUD DE LA DEMANDA POR
FALTA DE REQUISITOS FORMALES” E “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen

excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecio que el sistema de



cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

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

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

como causacion de la mora por el pago.

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

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacién en la causa por pasiva”; “buena fe”, e

“inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley”.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundada la excepcion de “inexistencia de la obligacion de la obligacion” propuesta

por las entidades demandadas y negd las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefial6 que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el
Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacion — Ministerio de Educacion- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las
regulaciones contenidas en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de
1975.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Herndndez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalt6 la importancia
de la consignacién concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no
importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su
consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la
sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo



Contencioso administrativo esta direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condicion de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”’, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligacion de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razon 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 estudi6 la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declar6 la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilitd esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 senal6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les

asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15



de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 anos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

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

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

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento no recurrentes

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fomag solicité confirmar la sentencia, para

lo cual reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

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

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no



consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacién de las entidades territoriales para el pago de las

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el 1iltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

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

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, asi:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias
a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

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



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

(...)

3. Cesantias:

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

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

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 estableci6 que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.
El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

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

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

Pardagrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el

cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

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

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



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

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

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

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

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

de Prestaciones Sociales del Magisterio se descontardn directamente de los recursos de la

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

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

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

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

General de Particivaciones y/o con recursos provios, reportardan a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

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

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

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

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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

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

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

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

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

abril de cada ario.




El calculo del valor de ndmina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

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

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

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

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

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, 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.

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

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

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

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

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

fondos.

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

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

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

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

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

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefala el articulo 99 de la Ley

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



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

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

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademads que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: 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 ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacién 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”.

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

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

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

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley

50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

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

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

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

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

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

2¢. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

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

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

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

Pardagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

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

serialados en el inciso primero de este articulo.

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

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complement6 lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor puiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

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

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

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

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

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de
tutela que se promovio contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°

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

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

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

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

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este tiltimo, y a quien el municipio no realizo los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

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

Como fundamento de ello senalo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

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

En sentencia del 19 de mayo de 20224 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

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

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

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

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

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

> La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese afio, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 28 de julio de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por inoportuna consignacion de

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

5. Analisis del caso concreto

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

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

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

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

15F. 13 Archivo digital: 04
16 F. 1 Archivo digital: 04
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Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sancion por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultaneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefala

expresamente la manera en cdmo se liquidan los intereses de las cesantias del personal

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

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

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

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

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

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

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

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

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

intereses anuales asi:

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

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

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

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la

tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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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
19897,

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagrd la sancién moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al serialar 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.)

6. Conclusion

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

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmard la sentencia apelada, que negd sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

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

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

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

ITII. RESUELVE:

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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PRIMERO: Se confirma la sentencia del 29 de junio de 2023 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Julialba Castro Morales contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.
SEGUNDQO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segin Acta No. 59 de 2023.

NOTIFICAR

-l

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 223

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-006-2022-00376-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Gloria Nancy Cardona Zapata

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

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

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

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo ficto
configurado el 4 de noviembre del 2021, frente a la peticion presentada ante el departamento
de Caldas, el 4 de agosto de 2021, y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que se
le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
12 de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancion por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en

que se efectue el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera
efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su
labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacioén y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por



la no consignacidon de la cesantia y sus intereses, peticién resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 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 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

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

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

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacién — Ministerio de Educacion - Fomag

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefial6 que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique
la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacién, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacién por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso las excepciones: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
Y COBRO DE NO DEBIDO”, “CADUCIDAD”, “BUENA FE”, “PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN
COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE” Y “EXCEPCION GENERICA”

2.2. Departamento de Caldas
Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefiald que, el personal

docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual

incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen



excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecio que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

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

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

como causacion de la mora por el pago.

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

Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacién en la causa por pasiva”; “buena fe”, e

“inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundada la excepcion de “inexistencia de la obligacion de la obligacion con
fundamento en la ley” e “inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido” propuesta por las

entidades demandadas y nego las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefial6 que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el
Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Naciéon — Ministerio de Educacion- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las
regulaciones contenidas en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de
1975.

4. Recurso de apelacion

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

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

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que

al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacién del



contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

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

demas trabajadores con régimen anualizado.

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

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sancion moratoria por la falta de consignacion de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tiltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sanciéon
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 senal6 que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se estableci6 en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.



Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afio, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

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

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

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

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento no recurrentes

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fomag solicitd confirmar la sentencia, para

lo cual reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

II. Consideraciones
1. Problema juridico
Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de

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

2. Tesis del tribunal



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

cesantias y los intereses sobre ellas.

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

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

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres 1ltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tiltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con €l se determin6 que esta entidad se encargaria del pago de
prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

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

L Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o0 prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

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



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

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario
sobre el salario promedio del ultimo afio.

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

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 2003, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

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

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

Pardgrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

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

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



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

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

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

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

que le haya sido efectivamente cancelado.

Articulo 7°. Transferencia de recursos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley 812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio se descontarin directamente de los recursos de la

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

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

entidades territoriales deberdn reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacién de las entidades territoriales. Las entidades

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

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

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente, reportarin dentro del

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

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

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

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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

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

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

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




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

abril de cada ario.

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

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

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

Nacional y; un incremento vor el impacto de los ascensos en el escalafon, sequin los criterios

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

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

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

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

la_participacion para _educacion _de las_entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

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

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

fondos.

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

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

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

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

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

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

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



50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comtn destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

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

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

mesadas pensionales de los maestros...”.

Cabe resaltar ademads que, el Consejo Directivo del Fomag, emiti6 el Acuerdo 39 de 1998
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en el cual

establece que:

“ARTICULO CUATRO: 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 informacién 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”.

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

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

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

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificd el régimen de cesantias consagrado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacién
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidaciéon definitiva anual y manejo e

inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

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

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

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

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

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

2%, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

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

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

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

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
serialados en el inciso primero de este articulo.

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

social.

6 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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Pardagrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complementd lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor ptiblico, para cancelar

esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

pago se produjo por culpa imputable a este”.

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

la Ley 91 de 1989” 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo6 al personal docente.

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

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

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de
tutela que se promovio contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio publico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancion

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

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional consideré que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

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

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

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizo los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refiri6 que:

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

Como fundamento de ello senalo:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)
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“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pas6 a cargo de este ultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sanciéon moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirié que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

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

En sentencia del 19 de mayo de 20224 en la que la demandante prestd sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este tltimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirio al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, inicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

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

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

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

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese ano, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 4 de agosto de 2021 solicitd al Fomag y a la Secretaria de Educacion
Territorial el reconocimiento y pago de la sancion por mora por inoportuna consignacion de

las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.'°

5. Analisis del caso concreto

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

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, 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
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

15F. 22 Archivo digital: 04
16 F. 1-6 Archivo digital: 04
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Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sanciéon por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacion por

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

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

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

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

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

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

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

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

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

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

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

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20197, preciso:

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

intereses anuales asi:

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

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

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

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la
tasa comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma,
es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como
contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de
esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal
como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de
19897

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que
no goza la poblacién destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencion a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
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.)
6. Conclusion

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

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

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

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

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

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

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 28 de junio de 2023 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Gloria Nancy Cardona Zapata contra la Nacion — Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segin Acta No. 59 de 2023.

NOTIFICAR

e

HOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGU
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion 17001-23-33-000-2023-00103-00
Clase Validez

Accionante Departamento de Caldas
Accionado Municipio de Victoria — Caldas
Providencia Sentencia No. 181

Procede esta Sala a decidir sobre el control de validez del Acuerdo Nro. 003 del 15 de abril
de 2023 "Por medio del cual se autoriza recibir bienes y servicios en la siguiente vigencia
2024", expedido por el Concejo del municipio de Victoria, Caldas.

I. Antecedentes

El dia 23 de mayo de 2023, la Secretaria Juridica de la Gobernacién de Caldas radicé escrito

ante el Tribunal Administrativo de Caldas con las siguientes pretensiones:

“Se DECIDA sobre la validez del Acuerdo Nro. 003 del 15 de abril de 2023 del
Honorable Concejo del municipio de Victoria, Caldas "Por medio del cual se
autoriza recibir bienes y servicios en la siguiente vigencia 2024", del municipio
de Victoria, Caldas”

1. Hechos

Sostiene la parte demandante que el Concejo Municipal de Victoria — Caldas, profirio el

Acuerdo ya resefiado, luego de realizados los dos debates asi:

El primero, el dia 29 de marzo de 2023; y el segundo, el dia 3 de abril de 2023, siendo
sancionado el 15 de abril de 2023 por el sefior Elkin Echeverry Buitrago en calidad de Alcalde

del municipio de Victoria — Caldas.



Relata que el 21 de abril de 2023 fue radicado en la Secretaria Juridica de la Gobernacién
de Caldas el referido Acuerdo municipal para su respectiva revision por partedel sefior
Gobernador en desarrollo de la competencia establecida en articulo 305 numerall0 de la

Constitucion Politica de Colombia.

Finalmente, indica que en ejercicio de la competencia establecida al Tribunal Administrativo
por el Decreto ley 1333 de 1986 articulo 119 y siguientes, numeral 2 del articulo 151 de la
ley 1437 de 2011 y articulo 86 de la Ley 2080 de 2021, se presenta este procedimiento de
control con el fin de que serevise su validez a la luz de la normativa vigente. De tal manera
gue en virtud del articulo 120 del decreto 1333 de 1986, en concordancia con el articulo 162,
numeral 8 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021, se
envian copias del presente escrito al Alcalde Municipal, presidente del Concejo Municipal y
Personeria Municipal del Municipio de Victoria, Caldas para los fines establecidos en la

norma.

2. Concepto de laviolacién

De concepto de violacidn expuesto por el departamento de Caldas se exponen como

vulneradas, las siguientes:

- Constitucion Politica de Colombia: articulos 305, numeral 10; 313, numeral 5; 315, numerales
1,3,5,6,9y10.

- Ley 1551 de 2012, articulo 18, numeral 9, paragrafo 4; y numeral 2.
- Decreto 111 de 1996, articulos 10, 12, 14, 51, 52 y 89.

- Ley 819 de 2003, articulo 12.

- Ley 1483 de 2011, articulo 1, literales a, b, c y d, paragrafo 1.

- Decreto 2767 de 2012, articulo 1, literales a, b, cy d.

- Decreto 4836 de 2011, articulo 3.

- Decreto 1068 de 2015, articulo 2.8.1.7.6.

- Decreto Ley 1333 de 1986 articulo 119 y siguientes.

- Numeral 2 del articulo 151 modificado por el articulo 27 de la Ley 2080 de 2021 y articulo 162,
numeral 8 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021.

- Demés normas constitucionales y legales lesionadas por las anteriores actuaciones.

El motivo de reparo de la Gobernacion del Departamento de Caldas con relacién al Acuerdo

aludido radica en que el Concejo Municipal de Victoria, Caldas, autorizé recibir bienes y



servicios en la siguiente vigencia fiscal afio 2024, sobrepasando el periodo fiscal comprendido
entre el 1° de enero al 31 de diciembre del afio 2023, segun dice, vulnerandose el principio de
la Ley Anual de Presupuesto general de rentas y gastos para el respectivo afio fiscal, contenido
en los articulos 10, 12 y 14 del Decreto 111 de 1996.

Afirma que las apropiaciones aprobadas por el Concejo Municipal como autorizaciones
méximas de gasto, deben ser ejecutadas o comprometidas durante la respectiva vigencia
presupuestal, esto es, desde el 01 de enero al 31 de diciembre, dando asi como resultado final
el respectivo cierre fiscal, fecha final en la cual después de ésta, las autorizaciones expiran,
teniéndose como consecuencia que no podran comprometerse, adicionarse, transferirse ni
contra acreditarse; no siendo posible recibir bienes y servicios en la siguiente vigencia fiscal
afio 2024, por parte del municipio de Victoria, Caldas. Agrega que, los bienes y servicios que
se reciban por fuera de la vigencia fiscal s6lo es permitida por una ordenacién expresa del
Concejo Municipal y el Consejo de Politica Fiscal CONFIS bajo la figura de vigencias futuras,
de acuerdo con lo establecido en la ley, y que tan bien por ser el ultimo periodo de gobierno
constitucional por parte del Ejecutivo Municipal, se esta prohibido tramitar el mismo. Precisa al
respecto que, conforme a lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 819 de 2003, queda prohibida
la aprobacion de cualquier vigencia futura en el dltimo afio de gobierno del respectivo alcalde
0 gobernador, excepto la celebracién de operaciones conexas de crédito publico; y que segln
el Acuerdo Municipal nimero 003 del 15 de abril de 2023, se estd autorizando una vigencia

futura y no una operacion de crédito publico o empréstito, conforme al Decreto 2681 de 1993.

Aunado a lo anterior afirma que en el articulo 1 literales a al d y paragrafos 1y 2 de la Ley 1483
de 2011, se tiene que sélo se podra autorizar a nivel territorial -alcalde municipal- mediante la
figura de vigencias futuras excepcionales la asunciéon de obligaciones que afecten
presupuestos de vigencias futuras sin apropiacién en el presupuesto del afio en que se
concede la autorizacion, para adelantar obras para proyectos de infraestructura, energia,
comunicaciones, y en gasto publico social en los sectores de educacion, salud, agua potable

y saneamiento bésico, el cual debe cumplir con los siguientes requisitos:

a- Que se encuentren debidamente inscritos y viabilizados en los respectivos
bancos de proyectos de la entidad municipal.

b. El monto maximo de las vigencias futuras, estipulando el plazo y las
condiciones de su cumplimiento, ademas debe contener la respectiva consulta
de las metas plurianuales del Marco fiscal de Mediano Plazo indicadas en el
articulo 5 de la Ley 819 de 2003, entere (sic) estas estan i. El Plan Financiero,
li. Las metas de superdvit primario, il. Las acciones y medidas especificas en las
gue se sustenta el cumplimiento de las metas, con sus correspondientes
cronogramas de ejecucion; iv. Un informe de resultados fiscales de la vigencia
fiscal anterior. V. Una estimacion del costo fiscal de las exenciones tributarias
existentes en la vigencia anterior, vi. Una relacion de los pasivos exigibles y de
los pasivos contingentes que pueden afectar la situacion financiera de la entidad
territorial; vii. El costo fiscal de los proyectos de acuerdo sancionados en la
vigencia fiscal anterior; viii. Incorporar en su Marco Fiscal de Mediano Plazo los
indicadores de las normas de responsabilidad fiscal territorial,



¢) Previa autorizacién y aprobacion en este caso por las entidades territoriales
municipales por parte del Consejo de Politica Fiscal COMFIS bajo la figura de
vigencias futuras excepcionales.

d) En los casos que se trate de proyectos que conlleven inversion nacional

deberé& obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de

Planeacion.
Dice que la Ley 1483 de 2011 preceptiua que queda prohibida la aprobacion de cualquier
vigencia futura en el tltimo afio de gobierno, del respectivo gobernador o alcalde, excepto para
aquellos proyectos de cofinanciacion con participacion total o mayoritaria de la Nacién y la
Ultima doceava del Sistema General de Participaciones. Para el caso que nos ocupa no se dio
en el Acuerdo Municipal Nro. 003 del 15 de abril de 2023, donde dicha autorizacion debe ser
dada por parte del Consejo de Politica Fiscal COMFIS y del Concejo Municipal, para
comprometer presupuesto con cargo a vigencias futuras excepcionales el cual no podra
superar el respectivo periodo de gobierno; ni se dio el caso de cofinanciacion del proyecto con
participacién total o mayoritaria de la Nacion y la Ultima doceava del Sistema General de

Participaciones.

En cuanto a la prohibicién expresa de la autorizacién para comprometer presupuesto con cargo
a vigencias futuras excepcionales, dice que no podra superar el respectivo periodo de
gobierno, excepto aquellos proyectos declarados previamente de importancia estratégica, por
parte de los Consejos de gobierno de las entidades territoriales, los cuales deben cumplir con

los requisitos preceptuados en el articulo 1 del Decreto 2767 de 2012.

Agrega que en el articulo 3° del Decreto 4836 de 2011, modificatorio del articulo 1° del Decreto
1957 de 2007, permite pactar la recepcién de bienes y servicios en la vigencia siguiente, previo
a una autorizacioén por parte del Consejo de Politica Fiscal CONFIS bajo la figura de vigencias
futuras, no obstante, debe tenerse en cuenta igualmente que esta prohibida la aprobacién de
cualquier vigencia futura en el UGltimo afio de gobierno del respectivo alcalde, salvo la

celebracion de operaciones conexas de crédito publico.

Concluye que no cumplieron los presupuestos legales para comprometer el presupuesto con
cargo a vigencias futuras excepcionales superando el respectivo periodo de gobierno, al no
darse alguno de los elementos principales, como es de la declaracion previa de importancia
estratégica de los proyectos por parte del Consejo de Gobierno de las entidades territoriales,

y éstos, a su vez, ser cofinanciados con inversion nacional.

3. Contestacion del municipio de Victoria, Caldas.

El ente territorial, en defensa del Acuerdo sub iudice, plantea que el requisito esencial de una
vigencia futura es afectar un presupuesto diferente al de la actual vigencia. Si en el proyecto
de acuerdo se deja la claridad que el valor de los contratos a ejecutar se asumen con la

totalidad del presupuesto de la vigencia 2023, es decir no requiere recursos de otras vigencias,
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solo que requiere una autorizacion para recibir los bienes y servicios en la siguiente vigencia,
gue es lo mismo que decir, que se convierte en una reserva de apropiaciébn como lo
contemplado en el articulo 89 del decreto 111 de 1996, es decir compromisos del actual
presupuesto, pero que a 31 de diciembre del afio 2023, no se alcanzan a recibir los bienes y

servicios.

Expone que en el proyecto de acuerdo No.003 de 15 de abril de 2023, lo que se busca cumplir
es gue como las reservas de apropiacion deben ser excepcionales para respetar el principio
de la anualidad, entonces se aceptan las reservas de apropiacién, pero deben obedecer a
hechos fortuitos o fuerza mayor, que impidan recibir los bienes y servicios en la actual vigencia
y se deben recibir en la siguiente vigencia. Cuando el rompimiento del principio de anualidad
no es imprevisto, sino que esta planteado desde el mismo momento de la celebracién del
contrato, se debe tramitar la autorizacion de recibir los bienes y servicios por parte del Concejo
Municipal.

Sefala que la Unica norma que trata sobre recibir bienes y servicios en la siguiente vigencia
cuando la totalidad del presupuesto es de la actual vigencia es el decreto No. 4836 de 2011,
gue modifica el decreto N0.1957 de 2007.

A su juicio, lo que exige el articulo 3 del decreto 4836 de 2011, no es convertir el gasto que se
realiza con la actual vigencia, en una vigencia futura, sino exigir que la autorizacién de recibir
bienes y servicios se tramite de acuerdo con lo establecido en la ley, para asumir obligaciones
con cargo a presupuestos de vigencias futuras Es decir, lo que se exige es que la autorizacion
de recibir bienes y servicios en la siguiente vigencia se tramite de acuerdo a como se debe

tramitar en la ley una vigencia futura, es decir:

a) Con autorizacion del Concejo Municipal

b) Con autorizacion del CONFIS
Pero eso no la convierte en una vigencia futura, el certificado de disponibilidad presupuestal
es de la vigencia actual, es decir 2023 y no como la vigencia futura extraordinaria, donde no
existe afectacion de la actual vigencia o de la vigencia futura ordinaria que exige solo el 15%
del valor del presupuesto con afectacion del presupuesto actual y el saldo con presupuesto de
otras vigencias. Dice que “Si el tribunal realiza un analisis concreto y analiza cémo es que una
entidad publica cuestiona un Acuerdo Municipal por que solicita recibir bienes y servicios
contratados el 100% con la actual vigencia, solo que no lo asume como reserva de apropiacion,
teniendo en cuenta la doctrina sobre que estas reservas deben ser excepcionales y si desde
el mismo momento de la contratacion se tiene la certeza de que su ejecucion pasa la vigencia,
debe tramitar la autorizacidén de recibir bienes y servicios de acuerdo al articulo 3 del decreto
4836 de 2011.”



Il. Consideraciones de la Sala

El control de validez de los actos administrativos es un procedimiento judicial de caracter
preventivo que, en el caso que ocupa la atencién de la Sala, tiene lugar por solicitud del
Gobernador del Departamento elevada ante el Tribunal Administrativo de Caldas, con
arreglo a lo sefalado en el numeral 10 del articulo 305 de la Constitucién Politica, respecto

de los motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad planteados en el escrito remisorio.

El trAmite que debe surtirse en sede administrativa corresponde al dispuesto en el articulo
82 de la Ley 136 de 1994:

“Articulo 82°.- Revision por parte del Gobernador. Dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la sancion, el alcalde enviara copia del acuerdo al
gobernador del departamento para que cumpla con la atribucién del numeral
diez (10) del articulo 305 de la Constitucién. La revisibn no suspende los
efectos de los acuerdos.”

A su vez, el numeral 10 del articulo 305 de la Constitucion Politica precisa:

“ARTICULO 305. Son atribuciones del gobernador:

(..

10. Revisar los actos de los concejos municipales y de los alcaldes vy, por
motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad, remitirlos al Tribunal competente
para que decida sobre su validez.”

Entre tanto, el articulo 119 del Decreto 1333 de 1986 establece lo siguiente:

“Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario a la Constitucion,
la ley o la ordenanza, lo remitira, dentro de los veinte (20) dias siguientes a
la fecha en que lo haya recibido, al Tribunal de lo Contencioso Administrativo
para que éste decida sobre su validez.

A su vez, el articulo 120 del Decreto 1333 de 1986 dispone:

“Articulo 12. Gobernador enviara al Tribunal copia del acuerdo acompafnado
de un escrito que contenga los requisitos sefialados en los numerales 2 a 5
del articulo 137 del Cadigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984).
El mismo dia en que el Gobernador remita el Acuerdoal Tribunal, enviara
copia de su escrito a los respectivos alcaldes, personeroy Presidente del
Concejo para que éstos, si lo consideran necesario, intervengan en el
proceso”.

En el memorial remisorio se sostiene que el Concejo Municipal de Victoria — Caldas, profirid
el Acuerdo Nro. 003 del del 15 de abril de 2023 "Por medio del cual se autoriza recibir bienes

y servicios en la siguiente vigencia 2024".

Dicho Acuerdo fue sancionado por el sefior Elkin Echeverry Buitrago, en calidad de Alcalde



del Municipio de Victoria— Caldas y radicado el 21 de abril de 2023 en la Secretaria Juridica
de la Gobernacion de Caldas para su respectiva revision por parte del sefior Gobernador en
desarrollo de la competencia establecida en articulo 305 numeral 10 de la Constitucion

Politica de Colombia.

Mediante auto del 8 de agosto de 2023 se abre el proceso a pruebas y surtida dicha etapa

procesal, regresa al Despacho el 6 de septiembre de 2023 para dictar sentencia.

Asi pues, previo agotamiento de las etapas procesales establecidas en el articulo 121
ibidem?, se pone fin al tramite de control, mediante sentencia que produce efectos de cosa
juzgada en relacion con los preceptos constitucionales y legales confrontados y contra la

cual no procede ningun recurso.

Procede entonces esta Sala Plural a decidir la solicitud de pronunciamiento sobre la Validez
del Acuerdo Municipal ya referenciado.

1. Acervo Probatorio

De las pruebas que obran en el expediente se resaltan las siguientes, por ser de vital

importancia en el estudio que se hace del asunto:

- Acuerdo Nro. 003 del 15 de abril de 2023 "Por medio del cual se autoriza recibir bienes y
servicios en la siguiente vigencia 2024", expedido por el Concejo del Municipio de Victoria,
Caldas. (Archivo 002)

- Certificacién suscrita por la Secretaria General del Concejo Municipal de Victoria-Caldas,
en donde se aduce que el primer debate se realizé el 30 de marzo de 2023 y segundo
debate el 3 de abril de 2023. (Archivo 002).

- Sancion del Acuerdo No. 003 del 15 de abril de 2023, por parte del Alcalde del municipio de
Victoria — Caldas. (Archivo 002)

1 ARTICULO 121. Al escrito de que trata el articulo anterior, en el Tribunal Administrativo se daré el siguiente
tramite:

1. Si el escrito retine los requisitos de ley, el Magistrado sustanciador ordenara que el negocio se fije en lista
por el término de diez (10) dias durante los cuales el fiscal de la corporacion y cualquiera otra persona podran
intervenir para defender o impugnar la constitucionalidad o legalidad del acuerdo y solicitar la practica de
pruebas.

2. Vencido el término de fijacion en lista se decretaran las pruebas pedidas por el Gobernador y los demas
intervinientes. Para la practica de las mismas se sefialara término no superior a diez (10) dias.

3. Practicadas las pruebas pasara el asunto al despacho para fallo. El Magistrado dispondra de diez (10) dias
para la elaboracion de la ponencia y el Tribunal de otros diez (10) dias para decidir. Contra esta decisién, que
produce efectos de cosa juzgada en relacion con los preceptos constitucionales y legales confrontados, no
procedera recurso alguno.”



- Remisién del Acuerdo para revisiéon del Tribunal Administrativo de Caldas, con copia al
Alcalde Municipal de Victoria — Caldas, al Presidente del Concejo Municipal de Victoria —

Caldas y al Personero municipal de Victoria — Caldas. (Archivo 002)

2. Problemas Juridicos.

2.1. ¢La autorizacion otorgada por el Concejo Municipal de Victoria — Caldas al Alcalde de
dicha localidad para recibir bienes y servicios en vigencia del afio 2024 en virtud de un
convenio interadministrativo, requeria de la autorizacion previa del Consejo de Politica Fiscal

— CONFIS de nivel territorial o de quien hiciere sus veces?

2.2. ¢Le asiste razon al departamento de Caldas para deprecar la declaratoria de invalidez
del Acuerdo sub iudice?

A efectos de resolver lo pertinente, se abordaran los siguientes items: i) Requisitos de
validez de los actos administrativos y, concretamente, de los acuerdos municipales; ii)
Competencias constitucionales y legales de los Concejos Municipales y del Alcalde
municipal; iii) Normativa aplicable en materia de recepcion de bienes y servicios en

vigencias siguientes a la de celebracién del compromiso; iv) Andlisis del caso concreto.

3. Requisitos de validez de los actos administrativos.

Los acuerdos municipales se erigen como uno de los medios a través de los cuales los
concejos adoptan las decisiones a su cargo. Su naturaleza juridica es la de ser actos

administrativos.

De conformidad con las disposiciones contenidas en los articulos 71 y siguientes de la ley
136 de 2 de junio de 19942, la expediciéon de un acuerdo municipal constituye un tramite
administrativo complejo en el que deben agotarse varias etapas y concurren distintas

autoridades (iniciativa, debate(s), sancion del alcalde y publicacion).
Como en la expedicién de un acuerdo municipal concurren distintas autoridades (concejo y
alcalde, en el caso bajo examen), este acto administrativo ha sido calificado como

complejo®.

Asi lo ha sefalado el Consejo de Estado?, agregando que, en materia de actos

2Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.

3Lo caracteristico del acto complejo es que la declaraciéon de voluntad administrativa se forma mediante la intervencion
conjunta o sucesiva de dos 0 méas 6rganos, cuyas respectivas manifestaciones de voluntad pasan a integrar aquella.

4sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del
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administrativos complejos, la validez de este tipo de decisiones estd sometida a la
concurrencia de las voluntades que participan en su conformacion: “... si no confluyen tales
manifestaciones de voluntad, el acto no surge a la vida juridica y, por ende, no puede
validamente producir efectos en derecho, ni crear situaciones juridicas particulares y

concretas’™.

La doctrina® se ha referido al tema asi:

“Si bien todos los requisitos se pueden subsumir en uno genérico como es el
de legalidad, entendida en el mas amplio sentido, atendiendo las
particularidades técnico — juridicas de los matices que tiene la legalidad
respecto de los actos administrativos, tales requisitos son los siguientes, de
acuerdo con la tendencia actual del derecho publico y el desarrollo
jurisprudencial del tema:

- CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION

- LEGALIDAD SUSTANCIAL

- COMPETENCIA U ORGANO COMPETENTE
- REAL Y ADECUADA MOTIVACION

- OBSERVANCIA DE LAS FORMALIDADES

- FIN LEGITIMO

- PROPORCIONALIDAD DE LA DECISION”

Ahora bien, en el sub examen conviene centrar la atenciéon en el elemento de validez de los

actos administrativos referido a la “legalidad sustancial’.

Sobre a dicho item, la obra doctrinal antes citada ha indicado que:

“Es la adecuacion o conformidad que todo acto administrativo debe tener con
las normas sustanciales, tanto legales como reglamentarias, que les son
inmediatamente superiores dentro de la materia o el asunto que en él se trate,
es decir, relacionadas o pertinentes con el objeto del mismo. Es la armonia
0 compatibilidad que el acto administrativo debe guardar con el ordenamiento
juridico especial al cual pertenece (también llamado bloque normativo del
acto).

Todo acto administrativo, en cuanto disposicion o norma juridica, esta sujeto
a reglas de creacion, tanto materiales (normas sustanciales) como de
procedimiento, de donde, sea cual fuere la clase a que pertenezca, significa,
primero, un acto de aplicacion o desarrollo de una o de varias normas
sustanciales de derecho, y, en segundo lugar, uno de creacién de otra norma
de derecho, de modo que la legalidad sustancial impone que el contenido de
esta nueva norma asi creada debe estar dentro de los limites materiales de
la norma o normas aplicadas, es decir, de la respectiva regla material de
creacion, sin que implique que el acto administrativo deba ser reproduccion
de la misma. Por ejemplo, si un acto administrativo contiene una decision
sobre una solicitud de pensién de un servidor publico, su legalidad sustancial

7 de diciembre de 2011. Radicacién: 68001-23-15-000-2002-00630-01 (1571-08)
5Concepto de la Sala de Consulta 'y Servicio Civil No. 1.719 de 20 de abril de 2006, M. P. Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

8Berrocal Guerrero Luis Enrique, “Manual del Acto Administrativo”, Editorial ABC, 52 edicién, Bogota D.C., 2009, pag. 109 y
siguientes.



significa que debe estar acorde con las normas que regulan el derecho a la
pension solicitada.”

Ahora: la validez de los Acuerdos Municipales esta supeditada al cumplimiento de los
preceptos constitucionales y legales que orientan su expedicién; asi se deprende de la Ley

1333 de 19867, que al respecto sefiala:

Articulo 123°.- Son nulos los acuerdos expedidos en contravencion a las
disposiciones de la Constituciéon, de las leyes o de las ordenanzas. /Lineas
de la Sala/

Los demas son validos, aunque puedan ser tachados, con justicia, de
inconvenientes.

Articulo 126°.- Para todo lo relativo a la nulidad de los acuerdos se estara a
lo dispuesto en el Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto - Ley 01 de
1984).

Articulo 127°.- Aprobado un proyecto o resolucién cualquiera, puede ser
reconsiderado y modificado, pero no se pueden revocar nombramientos ya
comunicados, y cuando se trate de un acuerdo la revocacion tiene que ser
por medio de otro.

4. Competencias constitucionales y legales de los Concejos Municipales.

Al respecto sea lo primero indicar que, ciertamente, “las funciones del concejo estan
asignadas, por principio, en la Constitucion Politica y en la ley. Sin embargo, no es sencillo
conocer en detalle el conjunto de atribuciones de la corporacién, pues ellas estan
contempladas en diferentes principios constitucionales y en leyes de diferente
naturaleza...”. No obstante, el marco normativo que aqui se ha de tomar en cuenta es, en
criterio de la Sala de Decisién, suficiente para despejar los problemas juridicos que se

plantean en el sub-examine.

El articulo 313 de la Constitucion Politica establece las funciones a cargo de los Concejos

Municipales, entre las cuales estan las siguientes:

ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:

3. Dictar las normas orgénicas del presupuesto y expedir anualmente el
presupuesto de rentas y gastos.

Asi mismo, la Ley 1551 de 2012 “Por la cual se dictan normas para modernizar la

organizacion y el funcionamiento de los municipios” establece:

"Por el cual se expide el Cédigo de Régimen Municipal.
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ARTICULO 18. El articulo 32 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

“Articulo 32. Atribuciones. Ademas de las funciones que se le sefialan en la
Constitucién y la ley, son atribuciones de los concejos las siguientes:

(..

9. Dictar las normas de presupuesto y expedir anualmente el presupuesto
de rentas y gastos, el cual deberé corresponder al plan municipal o distrital
de desarrollo, teniendo especial atencién con los planes de desarrollo de los
organismos de acciéon comunal definidos en el presupuesto participativo y de
conformidad con las normas organicas de planeacion. /Resaltado fuera del
texto original/

5. Normativa aplicable en materia de recepcion de bienes y servicios en vigencias
siguientes ala de celebracién del compromiso.

El Decreto 4836 de 2011 “por el cual se reglamentan normas organicas del presupuesto y se
modifican los Decretos 115 de 1996, 4730 de 2005, 1957 de 2007 y 2844 de 2010, y se dictan

otras disposiciones en la materia” dispone en su articulo 3° lo siguiente:

Articulo 3°. Modificase el articulo 1° del Decreto 1957 de 2007, el cual quedara
asi:

"Articulo 1°. Los compromisos presupuestales legalmente adquiridos, se
cumplen o ejecutan, tratAndose de contratos o convenios, con la recepcién de
los bienes y servicios, y en los demas eventos, con el cumplimiento de los
requisitos que hagan exigible su pago.

Para pactar |a recepcidon de bienes y servicios en vigencias siguientes ala
de celebracion _del compromiso, se debe contar previamente con _una
autorizacién por parte del Confis o de quien este deleque, de acuerdo con
lo establecido _en la ley, para asumir obligaciones con cargo a
presupuestos de vigencias futuras. Para tal efecto, previo a la expedicion de
los actos administrativos de apertura del proceso de seleccion de contratistas
en los que se evidencie la provision de bienes o servicios que superen el 31 de
diciembre de la respectiva vigencia fiscal, deber4 contarse con dicha
autorizacion.

[..]7 It

El Decreto 1068 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del

Sector Hacienda y Crédito Publico” consagra lo siguiente:

ARTICULO 2.8.1.7.6. Ejecucién compromisos presupuestales. Los
compromisos presupuestales legalmente adquiridos, se cumplen o ejecutan,
tratdndose de contratos o convenios, con la recepcién de los bienes y servicios,
y en los demas eventos, con el cumplimiento de los requisitos que hagan
exigible su pago.
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El cumplimiento de la obligacién se da cuando se cuente con las exigibilidades
correspondientes para su pago.

Para pactar larecepcion de bienes y servicios en vigencias siguientes a la
de celebracién del compromiso, se debe contar previamente con una
autorizacion por parte de Consejo Nacional de Politica Fiscal - Confis o
quien este delegue, de acuerdo con lo establecido en la ley, para asumir
obligaciones con cargo a presupuestos de vigencias futuras. Para tal
efecto, previo a la expedicion de los actos administrativos de apertura del
proceso de seleccion de contratistas en los que se Evidencie la provision de
bienes o servicios que superen el 31 de diciembre de la respectiva vigencia
fiscal, debera contarse con dicha autorizacion. /rft/

6. Caso concreto.

Teniendo en cuenta que el cargo planteado por el departamento de Caldas se contrae a la
ilegalidad sustancial del Acuerdo No. 003 del 15 de abril de 2023, comoquiera que, la recepcion
de bienes y servicios que con el mismo se autoriza, no cuenta con la autorizacién previa del
Confis territorial ni se acreditan los requisitos de ley para asumir obligaciones con cargo a

presupuesto de vigencias futuras.

Sea lo primero indicar que el Acuerdo sub examine, busca darle solvencia al proyecto de
actualizacion del Esquema de Ordenamiento Territorial del municipio de Victoria- Caldas. con
el fin de llevar a cabo el referido proyecto, se pretende suscribir un convenio entre la Secretaria
de Planeacion del departamento de Caldas, la Corporacion Autonoma Regional de Caldas —

Corpocaldas y el municipio de Victoria — Caldas.

Se dice en las consideraciones el Acuerdo No. 003, que ‘para lograr el cierre financiero
adicional a los recursos prometidos por la Gobernacion y Corpocaldas, el Municipio presento
proyecto de acuerdo para que el Concejo Municipal aprobara endeudamiento, expidiéndose
asi el Acuerdo Municipal No.010 del 24 de noviembre de 2022, "Por medio del cual se autoriza
al Alcalde Municipal para contratar un empréstito con destino a la actualizacion del Esquema

de Ordenamiento Territorial, acorde al Plan de Desarrollo Municipal.”

Significa lo anterior que, con el convenio tripartito se procura aunar esfuerzos y obtener
recursos economicos tanto del municipio de Victoria — a través de un empréstito — como de las
dos entidades ya mencionadas, las cuales aportaran bienes y servicios durante la vigencia del
afio 2024.

Ahora bien, en los considerandos del Acuerdo también se indica que, la ejecucion del convenio
gue se firmara por dichas entidades, sobrepasara la actual vigencia pero se ejecutard con

recursos de la actual.

Al respecto conviene precisar desde ahora que, el supuesto de hecho bajo examen y con

ocasion del cual se ha suscitado la presente controversia, se encuentra previsto y
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expresamente regulado en la ley, de modo que, no es el Acuerdo expedido por la corporaciéon
edilicia sino las normas de orden nacional, las que se encargan de reglamentar la incorporacion

de bienes y servicios en vigencias siguientes a la de celebracién del compromiso.

En efecto, tanto el Decreto 4836 de 2011, articulo 3°, como el articulo 2.8.1.7.6. del Decreto
1068 de 2015 citados ut supra, establecen con toda claridad que “Para pactar la recepcion de
bienes y servicios en vigencias siguientes a la de celebracién del compromiso, se debe contar
previamente con una autorizacion por parte de Consejo Nacional de Politica Fiscal - Confis o
guien este delegue, de acuerdo con lo establecido en la ley, para asumir obligaciones con
cargo a presupuestos de vigencias futuras.” Ahora bien, se trata de decretos que reglamentan
las normas organicas de presupuesto, a las cuales también deben ceiirse los entes territoriales

tal y como lo prevé el articulo 109 del Decreto 111 de 1996, a saber:

Articulo 109. Las entidades territoriales al expedir las normas
organicas de presupuesto deberan seguir las disposiciones de la Ley
Organica del Presupuesto, adaptandolas a la organizacion, normas
constitucionales y condiciones de cada entidad territorial. Mientras se
expiden estas normas, se aplicara la Ley Organica del Presupuesto en
lo que fuere pertinente.

A tono con lo anterior, el articulo 12 de la Ley 819 de 20038, dispone que “En las entidades
territoriales, las autorizaciones para comprometer vigencias futuras seran impartidas por la

asamblea o concejo respectivo, a iniciativa del gobierno local, previa aprobaciéon por el

Confis territorial o el 6rgano que haga sus veces.’

Luego entonces, no porque el Concejo Municipal diga en el Acuerdo que el convenio se
ejecutara con recursos de la actual vigencia fiscal (2023) y busque hacer ver que los recursos
a recibir en el afio 2024 tendran el caracter de reserva presupuestal, se puede desconocer lo

ya regulado en el Decreto 4836 de 2011 y en el Decreto 1068 de 2015 en referencia.

Asi las cosas, a partir de esos preceptos legales!® ha de concluirse que, aunque la suscripcién

8 Por la cual se dictan normas orgénicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se
dictan otras disposiciones.

9 El CONFIS o Consejo Superior de Politica Fiscal es el rector de la politica fiscal y coordinador del sistema
presupuestal. En el nivel nacional estara constituido por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico (quien lo preside),
el Director del Departamento Nacional de Planeacion66 , el Consejero Econdmico de la Presidencia de la Republica
o quien haga sus veces, los Viceministros de Hacienda los directores generales de Presupuesto Nacional, Crédito
Publico, Impuestos y Aduanas, y del Tesoro67 . El Consejo Municipal o Departamental de Politica Fiscal,
dependiendo del nivel, surge de la adaptacion de la figura del nivel nacional a cada uno de los niveles. Por lo
anterior, se_entiende gue es un organismo técnico adscrito a la Secretaria de Hacienda y sera rector de la
politica fiscal y encargado de coordinar el sistema presupuestal en el &mbito de competencia municipal o
departamental. (Tomado del documento “Bases para la Gestion del Sistema Presupuestal Territorial” del
Departamento Nacional de Planeacion.
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Inversiones%20y%20finanzas%20pblicas/Documentos%20GFT/1.%20Bases
%20para%?201a%20Gesti%C3%B3n.pdf)

10 Decreto 4836 de 2011 “por el cual se reglamentan normas organicas del presupuesto y se modifican los Decretos
115 de 1996, 4730 de 2005, 1957 de 2007 y 2844 de 2010, y se dictan otras disposiciones en la materia”, articulo
3. Y Decreto 1068 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Hacienda y Crédito Publico”.
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del convenio interadministrativo se haga en la presente vigencia fiscal, se sabe que parte de
los recursos o si no todos, se recibirdn en la siguiente vigencia fiscal — afio 2024 — y en tal
supuesto de hecho, la norma exige la autorizacion previa del Concejo Municipal y del Consejo
de Politica Fiscal Territorial o el organismo que en dicho nivel haga sus veces, tal y como lo
prevé la ley no solamente para el nivel nacional sino para el territorial. Dichos organismos
deben pronunciarse a efectos de determinar la viabilidad de que se reciban bienes y servicios
en una vigencia siguiente a la de la celebracién del compromiso y para ello, debe verificar lo
establecido en la ley para asumir obligaciones con cargo a presupuestos de vigencias futuras;
vale decir, en estos casos se debe constatar el cumplimiento de las mismas exigencias que se

predican para afectar vigencias futuras.

Y en relacién con tales exigencias convergen una serie de normas que por via jurisprudencial*

han merecido las siguientes consideraciones:

La Ley 819 de 2003, que modificé las disposiciones de la Ley 179 de 1994 - incorporadas
al Decreto 111 de 1996-, mantuvo la distincién entre vigencias presentes y futuras, pero
introdujo una nueva: vigencias futuras ordinarias y vigencias futuras
excepcionales!. El articulo 10 precisd que el Consejo Superior de Politica Fiscal podra
autorizar la asuncién de compromisos que afecten el presupuesto de las vigencias
futuras siempre gue: i) la ejecucion inicie en la vigencia en curso, ii) su objeto se adelante
en cada una de ellas, y se verifiguen estos otros requisitos: iii) el monto maximo de
vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas consulte las metas
plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el articulo 1 de la Ley 819
de 2003; iv) como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera contar
con apropiacion del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean
autorizadas — vigencia presente-; v) cuando se trate de proyectos de inversion nacional
debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de
Planeacion y del Ministerio del ramo?.

En concepto del 23 de octubre de 2003, exp. 1.520, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, precis6 -respecto a las vigencias futuras ordinarias- que el
Consejo Superior de Politica Fiscal estaba facultado para autorizar la asuncion de
obligaciones con cargo a vigencias futuras, siempre que el programa se inicie con
presupuestos de la vigencia en curso, ademas para su procedencia deben observarse
las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo, instrumento de politica fiscal
y presupuestal aplicable también a las entidades territoriales, el cual debe ser
presentado anualmente en los departamentos, en los distritos y municipios de categoria
especial, 1y 2, a partir de la vigencia de la ley 819, esto es, del 9 de junio del 2003 -en
los municipios de categorias 3, 4, 5y 6 a partir de la vigencia 2005-. Finalmente, debe
contarse con un porcentaje minimo del 15% de apropiacion presupuestal de la vigencia
en curso'®. La norma también advirti6, como gran novedad del manejo presupuestal —
con la finalidad de proteger los recursos de los administradores publicos futuros-, que
en las entidades territoriales no es posible autorizar compromisos con cargo a vigencias
futuras gue excedan el respectivo periodo de gobierno. Pero a continuacion establecid
una_excepcion, para los proyectos que involucren gastos de inversién _que sean
declarados de importancia estratégica por el mismo érgano.

[..1

Por su parte, las vigencias futuras excepcionales —art. 1117- son aquellas en virtud de
las cuales el Consejo Superior de Politica Fiscal autoriza la asunciéon de compromisos
gue afectan el presupuesto de vigencias futuras sin apropiacién en el presupuesto del
aflo en que se conceden'®, en los siguientes eventos: para la ejecucion de obras de
infraestructura, energia, comunicaciones, aeronautica, defensa, seguridad y garantias
a las concesiones?®.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Consejero ponente:
Enrique Gil Botero. Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014) Radicacion nimero: 05001-23-31-
000-1998-01350-01(28565)
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[...]

De otra parte, el articulo 12 de la Ley 819 de 2003 regul6 las vigencias futuras ordinarias
en las entidades territoriales. Dispuso que la competencia para expedir estas
autorizaciones es de las Asambleas Departamentales o Concejos Municipales, a
iniciativa del gobierno, previa aprobacion del Confis territorial o del 6rgano que haga sus
veces?.

En esa linea de pensamiento, la afectacion de las vigencias futuras procede siempre
gue su ejecucién se inicie con los recursos de una vigencia en curso, su objeto se
adelante en cada una de ellas y también se verifiquen los siguientes requisitos: “a) El
monto maximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas consulte
las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el articulo 1° de
esta ley; b) Como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera contar con
apropiacion del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean
autorizadas; ¢) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversidon nacional debera
obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeacion.” —
articulo 12 de la Ley 819 de 2003-. Ademas, la facultad de las Asambleas y los Concejos
municipales de autorizar las vigencias futuras ordinarias es indelegable de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 819 de 2003 y la jurisprudencia de la
Corporacion. [...]

... la Ley 1483 de 2011 cambié el panorama de las vigencias futuras excepcionales en
las entidades territoriales, pues autoriz6 asumir compromisos que las afectan, sin
apropiacion en el presupuesto del afio en que la Asamblea o el Concejo lo autorizan,
siempre que se cumplan los siguientes presupuestos: i) solo podran autorizarse para la
ejecucion de proyectos de infraestructura, energia, comunicaciones, y en gasto publico
social en los sectores de educacién, salud, agua potable y saneamiento basico, que se
encuentren debidamente inscritos y viabilizados en los respectivos bancos de proyectos;
ii) el monto méximo de vigencias futuras, plazo y las condiciones de las mismas deben
consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el
articulo 5° de la Ley 819 de 2003; iii) se cuente con aprobacion previa del Confis
territorial o el 6rgano que haga sus veces; iv) cuando se trate de proyectos que conlleven
inversién nacional debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento
Nacional de Planeacién??.

De otra parte, la autorizacién para comprometerlas, que otorgan las Corporaciones de
Eleccion Popular, no pueden superar el respectivo periodo de gobierno, salvo que se
trate de proyectos de gastos de inversién en aquellos casos en que el Consejo de
Gobierno los declare de importancia estratégica.

[.]

El acuerdo No. 003 data del 15 de abril de 2023 versa sobre la recepcion de bienes en virtud
de un convenio o compromiso que las entidades suscribirdn en la presente vigencia fiscal, el
cual, valga decir, coincide con el Gltimo afio de gobierno'? del actual alcalde del municipio de
Victoria -Caldas. En efecto, la fecha fijada para la eleccion de las maximas autoridades
territoriales en departamentos, ciudades y municipios del pais es el proximo 29 de octubre de
2023. El 31 de diciembre de 2023 finaliza el periodo constitucional de cuatro afios (2020-2023)
para el que fueron elegidos, el pasado 27 de octubre de 2019, gobernadores, alcaldes,
diputados departamentales, concejales de ciudades y municipios, y ediles de las Juntas

Administradoras Locales (JAL).

En el sub examine, el compromiso se asume en el afio 2023 pero los recursos derivados del

12 Articulo 314 de la Constitucion Politica: En cada municipio habra un alcalde, jefe de la administracién local y
representante legal del municipio, que sera elegido popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios,
y no podra ser reelegido para el periodo siguiente.
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convenio se recibirdn en el afio 2024; luego, no es preciso afirmar — como lo hace el municipio
de Victoria — que todos los recursos para llevar a cabo la actualizacién del EOT corresponden

a la actual vigencia fiscal 2023.

Asi pues, fuerza concluir que nos hallamos en el supuesto de hecho del articulo 3 Decreto
4836 de 2011 y articulo 2.8.1.7.6 del Decreto 1068 de 2015, raz6n por la cual se requiere de
la autorizacion del Concejo Municipal y del CONFIS TERRITORIAL o quien haga sus veces,
pues este Ultimo es quien tiene a su cargo evaluar el cumplimiento de los requisitos para
comprometer vigencias futuras que excedan el respectivo periodo de gobierno. Ese control es
el que se echa de menos al revisar los soportes y anexos del Acuerdo sub iudice y que da

lugar, tal y como lo solicita el departamento de Caldas, a declarar la invalidez del mismo.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revisién del Tribunal Administrativo de Caldas,

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

. Falla

Primero: Se declara invalido el Acuerdo Nro. 003 del 15 de abril de 2023 "Por medio del
cual se autoriza recibir bienes y servicios en la siguiente vigencia 2024, derivados de los
siguientes contratos o0 convenios: CONVENIO INTERADMINISTRATIVO "AUNAR
ESFUERZOS ENTRE CORPOCALDAS, LA GOBERNACION DE CALDAS Y EL
MUNICIPIO DE VICTORIA PARA LA REVISION Y ACTUALIZACION DEL ESQUEMA DE
ORDENAMIENTO TERRITORIAL DEL MUNICIPIO DE VICTORIA”, expedido por el
Concejo del municipio de Victoria, Caldas.

Segundo: Se remite copia de este proveido al sefior Alcalde Municipal de Victoria — Caldas,
al Presidente del Concejo Municipal de la misma localidad y al Sefior Gobernadordel

departamento de Caldas.

Tercero: En firme esta sentencia, Archivese el expediente previas las anotaciones del

caso en el Programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.
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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

A.L 199
Radicado: 17-001-33-33-009-2023-00107-02
Naturaleza: Ejecutivo (contractual)
Ejecutante: Empresa Metropolitana de Aseo de Chinchina S.A. E.S.P.
Ejecutado: Municipio de Chinchina, Caldas

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la ejecutada contra el auto

mediante el cual se rechazd la demanda.
1. Antecedentes
1.1. Solicitud de ejecucion

La parte ejecutante promovié demanda ejecutiva contra el municipio de
Chinchina, Caldas, con el fin de que esta entidad efectuase el pago de los valores
adeudados con ocasion del contrato No. 239 del 10 de mayo de 2019 referente a la
transferencia a la E.S.P. de los subsidios del servicio de aseo domiciliario de los

usuarios de los estratos 1, 2 y 3 del municipio para la vigencia 2019.

Con fundamento en la referida obligacion, la ejecutante solicité decretar la medida
cautelar de embargo de los depodsitos que a cualquier titulo tuviese la entidad
ejecutada en diferentes instituciones financieras y de una serie de bienes

inmuebles de propiedad de la demandada.

1.2. Auto apelado

Mediante auto del 18 de julio de 2023 se concedi6 a la parte ejecutante un término
de diez (10) dias para que subsanara la demanda acreditando el cumplimiento del
requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, de forma previa a la
presentacion de la demanda ejecutiva, en los términos del articulo 47 de la Ley
1551 de 2012.

Frente a lo anterior, a través de escrito presentado el 31 de julio de 2023 -con
posterioridad a la ejecucidon de la decision-, el apoderado judicial de la parte

ejecutante asegurod que, en el presente caso se estan solicitando medidas cautelares
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de cardcter patrimonial, razén por la cual, en su criterio no es exigible el

cumplimiento del requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial.

Finalmente, mediante auto del 9 de agosto de 2023 el a quo advirtié6 que, con el
escrito de correccion la parte ejecutante no acredito el requisito de conciliacion
extrajudicial previo a la interposicion de la demanda ejecutiva como se ordend,
destacando que las razones de inconformidad expuestas por el apoderado judicial
de la parte ejecutante no tienen cabida en el escrito de correccion, toda vez que,
para ello debio hacer uso del recurso de reposicion dentro del término de

ejecutoria de dicho proveido, lo cual no ocurrio.

Por lo anterior, advirtié que la consecuencia procesal ante la no correccion de la

demanda en los términos impartidos no es otra que el rechazo de la misma.

1.3. Recurso de apelacion

Frente a la referida decision la entidad ejecutante formul6 recurso de apelacion,
manifestando en sintesis que desde el escrito de demanda se formul6 solicitud de
medidas cautelares de caracter patrimonial, consistentes en el embargo y secuestro
de algunos bienes inmuebles y dineros depositados en cuentas bancarias de la
entidad ejecutada, por lo cual, no era dable exigir el requisito de conciliacion
prejudicial, pues en su criterio el articulo 590 de la Ley 1564 de 2012 -Cddigo
General del Proceso- y el articulo 67 de la Ley 2220 de 2022 como norma
posteriores a la Ley 1551 de 2012, habrian derogado o modificado tacitamente la
exigencia de dicho requisito de procedibilidad, pues en dichas disposiciones se

advierte que este no sera exigible cuando se deprequen medidas cautelares.

Aunado a lo anterior, sefiala que no es admisible que el Despacho no haya tenido
en cuenta ni se haya pronunciado sobre los argumentos que se le expusieron en el
escrito de subsanacion alegando que debid interponerse el recurso respectivo
contra el auto admisorio, pues el silencio del Juzgado en ese sentido le impide al
apoderado de la entidad ejecutante ejercer adecuadamente su derecho a la

defensa, a la doble instancia y a la administracion de justicia.

2. Consideraciones

El numeral 2 del articulo 169 del CPACA, establece que procedera el rechazo de la
demanda “Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda dentro
de la oportunidad legalmente establecida”, razén por la cual al haberse omitido
corregir la demanda en los términos ordenados por el Juez de instancia, ello
resulta como motivo suficiente para confirmar el rechazo de la demanda ejecutiva
propuesta por la Empresa Metropolitana de Aseo de Chinchina S.A. E.S.P, a través
de su apoderado judicial.

Sobre este particular, debe destacarse que no pueden ser de recibo los argumentos
propuesto por la parte ejecutante acerca de una vulneracion de sus derechos de
contradiccion o defensa por el referido proceder, pues precisamente el derecho de

postulaciéon que se exige para actuar ante la Jurisdiccion Contencioso
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Administrativa -articulo 160 del CPACA- determina que esto se efectué a través
de abogado, siendo precisamente este profesional el llamado a conocer las
oportunidades procesales con que cuenta para plantear su oposicion frente a las
decisiones adoptadas en el proceso judicial, oportunidad que, descendiendo al
caso concreto, no es otra que la que fue senalada por el a quo, esto es, la
interposicion del recurso de reposicién dentro del término de ejecutoria de dicho

proveido.

En tal sentido, al no haberse formulado oposicion alguna, a través de la via
procesal adecuada -recurso de reposicion-, es obligacion de la parte asumir la
orden de correccion que fuere impartida, sin que pueda pretender alegar su tino
juridico en el memorial de subsanacién, presentado por fuera del término para la

interposicion del recurso horizontal.

Ahora bien, con el fin de efectuar un andlisis integral de la orden de rechazo
impartida, debe destacarse que el presente tramite ejecutivo tiene como génesis un
crédito de naturaleza contractual en cabeza de una entidad territorial como es el
municipio de Chinchind, razén por la cual se impone traer a colacion los
contenidos del articulo 47 de la Ley 1551 de 2012, la cual advierte:

“ARTICULO 47. LA CONCILIACION PREJUDICIAL. La conciliacién

prejudicial serd requisito de procedibilidad de los procesos ejecutivos que se

promuevan _contra los municipios. La conciliacion se tramitard siguiendo el

procedimiento y los requisitos establecidos para la de los asuntos contencioso

administrativos.

El acreedor podrd actuar directamente sin hacerse representar por un abogado. Dicha

conciliacién no requerird de aprobacion judicial, y su_incumplimiento solo genera la

consecuencia _de que el acreedor puede iniciar el proceso ejecutivo

correspondiente.

Para proteger el patrimonio publico, el representante legal del municipio, la

Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica y la

territorial con competencia en el municipio de que se trate, podrd objetar créditos a

cargo del municipio cuando a su juicio no esté justificada la causa de la misma o el

cumplimiento de las obligaciones que sirvieron como causa de la deuda. Las

acreencias objetadas serdn excluidas del acuerdo conciliatorio y el objetante, o los

demds intervinientes en la audiencia, podrdn iniciar, dentro de los dos meses

siquientes, la accion popular para proteger el derecho colectivo del

patrimonio publico en la que se decida la validez de la acreencia. En el proceso que

siga dicha accion se podrd decretar, desde el inicio, la suspension de la ejecutividad
del acto en el que conste la obligacion, cuando exista prueba siquiera sumaria o

indicio que ponga en duda la causa del crédito...”

Como puede observarse como meridiana claridad, el agotamiento de Ia
conciliacién prejudicial es un requisito claro de procedibilidad para que se pueda
adelantar un proceso ejecutivo en contra de un municipio, requisito que ha sido

determinado por el legislador con una finalidad clara de control tanto del
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ministerio publico como de los ciudadanos, respecto de las obligaciones cobradas
a los municipios, esto atendiendo a la realidad material de estos, quienes en su
gran mayoria cuentan con limitaciones en el manejo de sus recursos, en primer
lugar por el gran porcentaje de recursos de su presupuesto con una destinacion
legal o constitucional especifica, como por el igualmente regulado manejo de sus

rentas propias de libre destinacion.

Asi mismo, el H. Consejo de Estado ha destacado la importancia de agotar dicha
etapa para garantizar la sostenibilidad financiera y presupuestal de los municipios

del pais, al respecto esta Corporacién indico:

“En desarrollo del principio de «Economia y Buen Gobierno» que adiciond la misma
ley (art. 4, lit. 1), el articulo trascrito [47 de la ley 1551 de 2012] establecid la
conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad en los procesos ejecutivos

que se adelanten contra los municipios. Dicho principio busca eficiencia en la gestion

municipal a fin de que se garantice la autosostenibilidad econdmica y fiscal,

y propende por la profesionalizacion de la administracion. EI propdsito de la norma

fue dotar a las administraciones de los entes municipales de una herramienta

efectiva y eficaz para lograr su autosostenibilidad financiera. De manera tal

que a través de una adecuada gestion y planeacion financiera puedan tomar
decisiones para conciliar el reconocimiento y pago de las obligaciones objeto de cobro

por la via ejecutiva...”

De acuerdo con lo anterior, el requisito de procedibilidad de la conciliacion
prejudicial en el tramite de procesos ejecutivos en contra de los municipios,
corresponde a una exigencia, cuyo cumplimiento no puede ser pasado por el alto
por el operador judicial, pues ello conlleva una seria responsabilidad en la
autosostenibilidad econdmica y fiscal del respectivo municipio frente al cual se

pretenda una ejecucion en sede judicial.

Respecto del argumento planteado por la parte actora, sobre una derogacion o
modificacion tacita de la normativa que determin6 dicho requisito de
procedibilidad resulta necesario destacar que la norma contenida en el articulo 47
de la Ley 1551 de 2012 regula una situacion especial, como es la interposicion de
proceso ejecutivos en contra de los municipios, disposicion normativa que,
entrana una naturaleza y una serie de finalidades que fueron determinadas como
necesarias por el Legislador para este tipo especifico de procesos ejecutivos, las
cuales han sido igualmente advertidas por la Jurisprudencia Contencioso

Administrativa como se advirtié lineas atras.

En tal sentido, para la Sala no puede ser de recibo lo alegado por la parte ejecutante

quien considera que el contenido general de los articulos 5902 de la Ley 1564 de

1 Sala de Consulta y Servicio Civil, consejero ponente: Alvaro Namén Vargas, 16 de diciembre de 2019,
Radicacion: 11001-03-06-000-2019-00179-00(2431).

2 “...En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la prdctica de medidas cautelares se podrd
acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad”.
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2012 -Codigo General del Proceso- y el articulo 67 de la Ley 2220 de 20223 hayan
derogado tacitamente el contenido especial de la Ley 1551 de 2012.

Asit las cosas, con faro en lo anterior, resulta necesario destacar que en el presente
asunto la parte ejecutante no acreditdo el agotamiento del requisito de
procedibilidad establecido en el articulo 47 de la ley 1551 de 2012, lo que impone

confirmar la decisién adoptada.

Por lo expuesto, se
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 09 de agosto de 2023, proferido por el
Juzgado Noveno Administrativo de Manizales, que dispuso el rechazo de la
demanda ejecutiva interpuesta por la Empresa Metropolitana de Aseo de Chinchina
S.A. E.S.P. contra el Municipio de Chinchina, Caldas.

SEGUNDO H4gase la notificacion correspondiente, previo registro en el Sistema
Informatico Justicia Siglo XXI; y una vez ejecutoriado este auto, devuélvase el

expediente al Juzgado de origen para lo pertinente.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la
fecha, segun Acta No. 59 de 2023.

NOTIFICAR

L

R EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUG&r RALES VALENCIA

Magistrado

3 “En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la prictica de medidas cautelares se podrd acudir
directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad

Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto al respecto para los asuntos contencioso administrativo.” (Se
subraya).




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.lL.: 319
Asunto: Pone en conocimiento nueva oferta de
revocatoria directa
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2021-00076-00
Demandantes: Rafael Arango Gutiérrez
Pilita S.A.S.

Arango y Cia. S.A.S.
Sucesores de Liborio Gutiérrez y Cia. S.A.S.
Arango Gutiérrez Ltda.
C.A.R.yCia. S.enC. A.
José Fernando Jiménez Arango
Marsaff y Cia. S. en C. A. en liquidacion
Maria Teresa Jiménez Arango
Jaime Alzate Palacios
Demandado: Municipio de Manizales

Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Se encuentra el proceso de la referencia a Despacho para resolver sobre la
nueva oferta de revocatoria directa de los actos demandados presentada por
la entidad accionada.

ANTECEDENTES
La demanda

El 5 de abril de 2021 fue interpuesto el medio de control de la referencial,
con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de las Resoluciones n® 023
del 26 de mayo de 2020 y n® 078-2020 del 1° de diciembre de 2020, asi como
del Oficio n® 5020-2021-0003238-EE-001 del 8 de marzo de 2021, expedidas
las primeras por el Municipio de Manizales y el ultimo por el Instituto
Geografico Agustin Codazzi (IGAC), y con los cuales, en su orden, se
determino la liquidacion de la participacion del efecto plusvalia, se resolvio
un recurso de reposicion y se negd la impugnacién del avalto.

1 Archivos n° 01 y 02 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
la parte actora solicitdé declarar que los demandantes no se encuentran
obligados a pagar suma alguna por concepto de la contribucién de plusvalia
determinada en la Resolucion n® 023 del 26 de mayo de 2020; y condenar en
costas y agencias en derecho a las entidades demandadas.

De manera subsidiaria, la parte actora solicitd la declaratoria de nulidad
parcial de las Resoluciones n® 023 del 26 de mayo de 2020 y n® 078-2020 del
1° de diciembre de 2020, asi como la nulidad total del Oficio n® 5020-2021-
0003238-EE-001 del 8 de marzo de 2021; y que como consecuencia de lo
anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare lo siguiente:

1.  Que el sefior Rafael Arango Gutiérrez, propietario de los inmuebles
identificados con matricula inmobiliaria 100-189561 y 100-189562, y las
sociedades C.A.R. y Cia. S. en C. A. y Marsaff y Cia. S. en C. A. en
liquidacion, propietarias de los inmuebles identificados con matricula
inmobiliaria 100-184979, 100-189976 y 100-224813, no se encuentran
obligados a pagar suma alguna por concepto de la contribucion de
plusvalia determinada en la Resolucién n® 023 del 26 de mayo de 2020,
debido a que el drea de sus inmuebles, que se encuentra en el plano
U33, es inferior a la unidad minima de actuacion para desarrollo de
parcelaciones y a que el estudio de plusvalia no realiza célculo de
mayor valor producto de la accién urbanistica por otros usos.

2. Que el senor Rafael Arango Gutiérrez, propietario de los inmuebles
identificados con matricula inmobiliaria 100-189561 y 100-189562, y las
sociedades Arango Gutiérrez Ltda. y Marsaff y Cia. S. en C. A. en
liquidacion, propietarias de los inmuebles identificados con matricula
inmobiliaria 100-5733, 100-189976 y 100-224813, no se encuentran
obligadas a pagar suma alguna por concepto de la contribucion de
plusvalia determinada en la Resolucion n® 023 del 26 de mayo de 2020,
debido a que sus inmuebles se encuentran ubicados en centralidad
suburbana, no siendo posible desarrollar vivienda en modalidad de
parcelacion, y a que el estudio de plusvalia no realiza calculo de mayor
valor producto de la accion urbanistica por otros usos.

3. Que la sefiora Maria Teresa Jiménez Arango, propietaria en comun en
proindiviso de los inmuebles con matriculas inmobiliarias 100-101386 y
100-158957, no esta obligada a pagar suma alguna por concepto de la
contribucion de plusvalia determinada en la Resolucion n® 023 del 26 de
mayo de 2020 y en su confirmatoria, al no haber sido incluida en dicho
acto administrativo como sujeto pasivo. Por lo tanto, y como
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consecuencia de lo anterior, que se ordene que la eventual inscripcion
del gravamen no se registre respecto de la cuota de propiedad que
ostenta dicha sefiora sobre los referidos inmuebles.

4. Que con fundamento en doble avalto realizado a los inmuebles de los
recurrentes por la Lonja de Avaluadores de Colombia S.A.S., adjuntado
al recurso, y en aplicacion del procedimiento de revision previsto en los
articulos 82 de la Ley 388 de 1997, 2.2.2.3.15 y 2.2.2.3.16 del Decreto 1170
de 2015 y 34 de la Resolucion IGAC 620 de 2008, se reduzca el
gravamen de los demandantes de la siguiente manera:

P1 AREA OBIETO
P2 VALOR M* TOTAL PONDERADO MONTO DE
Lot i PONDERADO i PLUSVALIA PARTICIPACION 50%
2017 (uTiL)

1.1 |Rafael Arango Gutiérrez $3220/|S5 315 [-$ 64 736,49|-$ 47.135 |-$ 23.568
1.2 |Rafael Arango Gutiérrez $320(5 44935 1273| 275448 S 3506453|S 1753227
Pilita SAS. $320]5 61%|S 297 97.44384[S 289.992.868 | S  144.9%.434
Arangoy Cia S.ASS. $ 3205 96845 6464 | 127.92244] S 826890652 | S 413.445.326
4.1 |Sucesores de Liborio Gutiérrezy CiaS.AS. | $ 3.220|S 6156 [S 2936 | 46.009,24| 5 135.083.129 | $ 67.541.564
4.2 [Sucesores de Liborio Gutiérrezy CiaS.AS. [ $ 3.220[ 6 8222[$ 5002 [ 31530050 § 1.577.133.101 [ $  788.566.551
8 [Arango Gutiérrez Ltda $320[5 6757|S 3537] 82449 29.090021[$ 14545011
11 |[CARy GiaSen CA $3630[5 2966 63| 4980935  3.157910[6 1578955
12.1|José Fernando Jiménez Arango $ 36305 52805 1650 £.319,09| S 10.426.499 | § 5.213.249
12.2[)osé Fernando Jiménez Arango $3630(S 15848 |5 12218 2824399( S 345.085.070|$ 172542535
13.1|Marsaff y Cia 5. en CA. $3630[S 5000[S 1469] 350604$  5.209033[$  2.604.566
13.2|Marsaff y Cia 5. en CA. $3630[5 4767|S 1137] 121682[S  138354[6 691762
25.1]Jaime Alzate Palacios $320[5 91925 5972 2310399[$ 137.977.028[$ 68988514
25.2|Jaime Alzate Palacios $320[5 109895 7769| 1033012[S 80254702 S  40.127.351
25.3|Jaime Alzate Palacios $320[5 8691|S 5471] 7.89440[S 43190262 $  21.595.131
25.4]Jaime Alzate Palacios $320[$ 6751|S 3531 1675691[ S  59.168649| S 29.584.325

5. Que en el caso de la contribucidn de plusvalia determinada respecto de
los inmuebles con matriculas inmobiliarias 100-101386 y 100-158957,
dicho gravamen se reduzca a un 50% al sefor José Fernando Jiménez
Arango en su condicion de propietario en comun en proindiviso de los
referidos predios en tal proporcion.

6. Que se condene en costas y agencias en derecho a las entidades
demandadas.

Reparto

El conocimiento del asunto correspondié por reparto al suscrito Magistrado,
a cuyo Despacho fue allegado el expediente el 6 de abril de 20212.

Inadmision y admision de demanda

2 Archivos n® 01 y 03 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Mediante auto del 22 de abril de 20213 se inadmitié la demanda. Una vez se
corrigio el libelo, se admitid con auto del 4 de agosto de 20214

Reforma de la demanda

El 15 de octubre de 2021, la parte demandante present6 reforma de la
demanda?®, con la cual excluy¢ al Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC)
como entidad demandada, modifico y adiciono pretensiones, hechos, motivos
de nulidad, al tiempo que aportd y solicito otras pruebas.

En punto a las pretensiones de la demanda, con la reforma se incluyo la
pretension principal consistente en solicitar que se aplique la excepcion de
ilegalidad respecto del articulo 5 del Decreto Municipal 644 de 2019 que
adoptd el estudio “CONSULTORIA PARA REALIZAR EL CALCULO Y
REGLAMENTACION DE LA PARTICIPACION DE PLUSVALIA EN EL
MUNICIPIO DE MANIZALES” del 31 de enero de 2019, elaborado por el
contratista Jorge Eliécer Gaitan Torres, en el marco del Contrato de
Consultoria n® 1810080760 de 2018.

Se afiadié como restablecimiento del derecho, lo siguiente: i) la cancelacién
de la inscripciéon de la Resolucion n® 023 de 2020 y de la contribucion de
plusvalia, en los certificados de tradicidn y libertad de los inmuebles objeto
de demanda; ii) el reintegro de los valores que fueran pagados y/o
compensados en el transcurso del proceso judicial, ajustados con base en el
IPC, junto con los intereses moratorios correspondientes, conforme a lo
previsto en los articulos 187, 192 y 195 del CPACA,; y iii) la condena en
abstracto al Municipio de Manizales por los perjuicios generados por los
actos demandados y su inscripcion en los certificados de tradicion y libertad
de los inmuebles, segiin la indemnizacion que resulte probada en tramite
incidental, permitido por el articulo 193 del CPACA.

Se excluyd como acto demandado en las pretensiones principales y
subsidiarias, el Oficio n® 5020-2021-0003238-EE-001 del 8 de marzo de 2021,
expedido por el Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC).

En punto a las pretensiones subsidiarias, se incluyo al sefior Jaime Alzate
Palacios, propietario del inmueble identificado con matricula inmobiliaria
100-54315, dentro del listado de accionantes que en concepto de la parte
demandante no se encuentran obligados a pagar suma alguna por concepto
de la contribucion de plusvalia determinada en la Resolucion n® 023 del 26

3 Archivo n® 04 del cuaderno 1 del expediente digital.
¢ Archivo n® 37 del cuaderno 1 del expediente digital.
5 Archivos n® 56 y 57 del cuaderno 1 del expediente digital.
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de mayo de 2020, debido a que el area de sus inmuebles, que se encuentra en
el plano U33, es inferior a la unidad minima de actuacion para desarrollo de
parcelaciones y a que el estudio de plusvalia no realiza cdlculo de mayor
valor producto de la accién urbanistica por otros usos

Se modifico una de las pretensiones subsidiarias, relacionada con la sefiora
Maria Teresa Jiménez Arango, propietaria en comun en proindiviso de los
inmuebles con matriculas inmobiliarias 100-101386 y 100-158957, en punto a
solicitar que como consecuencia de disponer que no estd obligada a pagar
suma alguna por concepto de la contribucion de plusvalia determinada en la
Resolucion n® 023 del 26 de mayo de 2020 y en su confirmatoria, se levante la
eventual inscripcion del gravamen respecto de la cuota de propiedad que
ostenta dicha sefiora sobre los referidos inmuebles.

Asi mismo, la pretension subsidiaria relacionada con la reduccion del
gravamen a los demandantes fue variada, asi:

AREAUTIL WONTODE MONTODE
VALOR AREA DBUETO . : FARTICIFACION
o8 G5 POR WATRICULA “ VALOR VAR LUSVALIAND l TELA WALOR PLUSNALIA| PARTICIPACION DEL TR0 SN
INMUE PROPETARID DEMANDANTE HDOPTADD (ADOPTADOPZ) - | TOTAL PONDERADD| 30% DETERMINADD
INMOBILIARIA |PROPIEDAD . . PORDERADD | PARTICIPACION . PORCENTAJE DE
BLES PLAVALUD | AVALUD . ARLID SOBREEL

AVALD BLA |NMUEBLE &ALV PROPIEDAD S0BRE EL

PLUSVALLY INMUEELE AVALUG
v v v - v v v v v v v v
1 11 |RAFAEL ARANGD GUTIERREZ 100 2051 gl 32290 LERT =1 TIAGnE [47.135) 23,568 (23,568
1 12 |RAFAEL ARANGD GUTIERREZ 100 20562 gl 32290 $440 $173 T nd 3506453 iraar sy
PLITASAS 100 2288 gl 32290 $0.1% §2.475) G443 30091358 144005434 144005 41
3 3 |ARSMEOY CIABAS 100 e % 32290 S 0684 § 8464 127822 44 nit 0680852 345330 138.000.739
4 | 41 |SUCESORESDELIBORIOGUTIERREZYCWMSAS 100 2§12 gl $3.2290 $6.15% $ 2.5 460094 i 135083120 B340 LIRSk
4 | 42 |SUCESORESDELIBORIOGITIERREZYCMSAS  |100) 26642 100 $3220 $8220 § 5002 31530050 m2 157434 T80 566,554 T38.566. 351
] b |ARANGEOGITIERRE LTDA 00| 53 100 $3290 §6757 §3.537 BI04 40md 200 14545014 1455
] # |[CARyCASERCA 00| i2sma 100 $3630 S0 8 8083m2 k=T 1] (1578855 (157555
12 | 121 |JOSEFERNANDD JMENEZ ARANGD 100 4388 % $3630 $5280 § 1850 6349 09md 04x48 5H3IZ 2606825
12 | 122 |JOSEFERNANDD JMENEZ ARANGD 100 50957 % $3630 § 15843 $12.248 21043 % 5085070 172542535 3627158
13 | 131 |MARZAFF ¥ CIAS BN CA BN LIQUIDACION 100 129576 e LEL) $ a0 $1469) 46 Mnd aN0433 250457 13
13 | 132 |MAREAFF ¥ CIA S BN CA BN LIGUIDACION 00| 23 e LEL) $4.767 $1.437) 12682l 136954 G172 HIEH
35 | I51 |JAMEALZATE PALACIOS 100 2 gl 32290 LR §5072 1039 nE 137077 02k 8088514 EBGESH
35 | 52 |JAMEALZATE PALACIOS 100 T gl 32290 § 1008 L 1033012 2 - e 404273 40178
35 | 53 |JAMEALZATE PALACIOE 00 #3115 gl $3.2290 $E6H LELT TR A0l 430262 2158513 N
35 | I54 |JAMEALZATE PALACIOS 100 #3e gl $3.2290 $673 LEE] 1075681 Hee bl ] ke

Se incluyd como pretension subsidiaria la relativa a que en el caso de la
contribucion de plusvalia determinada respecto del inmueble con matricula
inmobiliaria 100-98802, dicho gravamen se reduzca a un 33% a la sociedad
Arango y Cia. S.A.S. en su condicion de propietaria comun en proindiviso
del referido predio en tal proporcion.
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Finalmente se adicion6 como pretension subsidiaria y a titulo de
restablecimiento del derecho, que se condene en abstracto al Municipio de
Manizales a pagar a los accionantes los perjuicios generados por los actos
demandados y su inscripcion en los certificados de tradicion y libertad de
los inmuebles, segin la indemnizacion que resulte probada en tramite
incidental, como lo permite el articulo 193 del CPACA.

Con auto del 2 de diciembre de 20216, el Despacho admitid la reforma de la
demanda y ademas accedio a la solicitud de la parte actora de concederle un
término de cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de dicha
providencia, para allegar el dictamen pericial anunciado con la reforma.

El 9 de diciembre de 2021, la parte actora interpuso recurso de reposicion
contra el auto que admitid la reforma de la demanda’, a fin de que el término
de cuatro (4) meses concedido para aportar el dictamen pericial fuera
ampliado a seis (6) meses, teniendo en cuenta la existencia de un hecho
sobreviniente.

Por auto del 7 de abril de 20228, el Despacho repuso el auto referido y amplié
el plazo para allegar el dictamen pericial anunciado con la reforma.

Peticion de acumulacion de procesos

El 13 de diciembre de 2021, dentro del proceso radicado con el nimero 17001-
23-33-000-2021-00168-00, tramitado por el Despacho de la Magistrada
Patricia Varela Cifuentes, el Municipio de Manizales solicité la acumulacion
de dicho expediente al asunto de la referencia’.

Con auto del 18 de febrero de 202210, la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
ordend remitir el proceso radicado con el niamero 17001-23-33-000-2021-
00168-00 a este Despacho para resolver sobre la solicitud de acumulacion de
procesos.

Mediante auto del 9 de marzo de 2022!, el suscrito Magistrado nego la
solicitud de acumulacion presentada por el Municipio de Manizales dentro del
proceso radicado con el numero 17001-23-33-000-2021-00168-00, y ordeno que
por la Secretaria de la Corporacién se devolviera dicho expediente al

¢ Archivo n® 61 del cuaderno 1 del expediente digital.
7 Archivos n® 62 y 63 del cuaderno 1 del expediente digital.
8 Archivo n® 77 del cuaderno 1 del expediente digital.
9 Archivo n® 71 del cuaderno 1 del expediente digital.
10 Archivo n® 69 del cuaderno 1 del expediente digital.
11 Archivo n® 73 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Solicitud de ampliacion del plazo para allegar dictamen

El 10 de octubre de 2022 la parte actora elevo solicitud tendiente a que se
ampliara nuevamente el término concedido para aportar el dictamen pericial
anunciado con la reforma de la demanda’?.

Por auto del 18 de enero de 2023'3, el Despacho negd dicha peticion en
procura de materializar los principios de economia procesal y celeridad; y
ordend continuar el tramite regular del proceso.

Oferta de revocatoria

El 29 de mayo de 20234, la entidad accionada radicé memorial a través del
cual realizd oferta de revocatoria directa de los actos atacados!®, en los
siguientes términos:

Ante TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS - Magistrado Ponente:
Augusto  Ramédn  Chdvez Marin—. Demandante: RAFAEL ARANGO
GUTIERREZ, PILITA S.A.S., RANGO Y CIA. S.A.S., SUCESORES DE
LIBORIO GUTIERREZ Y CIA. S.A.S., ARANGO GUTIERREZ LTDA.
C.AR. Y CIA. S. EN C. A, JOSE FERNANDO JIMENEZ ARANGO,
MARSAFF Y CIA. S. EN C. A. EN LIQUIDACION, MARIA TERESA
JIMENEZ ARANGO, JAIME ALZATE PALACIOS. Demandado:
MUNICIPIO DE MANIZALES. Medio de control: NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, hacer OFRECIMIENTO DE
REVOCATORIA DIRECTA, bien sea en la etapa conciliatoria o previo a esta, en
virtud de lo expresado por el suscrito apoderado judicial y transcrito
anteriormente y que se presenta a este comité, asi:

Por parte del MUNICIPIO DE MANIZALES se presenta oferta de revocatoria
dentro del proceso identificado con el niimero de radicacién 2021-00076 que se
adelante ante el Magistrado AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN en el
sentido de Revocar la resolucion 023 de 26 de mayo de 2020 y la Resolucion
numero 078 del 1 de diciembre de 2021, y declarar que los demandantes no estin
obligados a pagar suma alguna por concepto de la contribucion de plusvalia
liquidada mediante la Resolucion No. 023 del 26/MAY/2020; lo cual no quiere
decir que la administracion municipal no pueda realizar una nueva determinacion
de la participacion en plusvalia y liquidacion nuevamente el efecto de ese tributo

12 Archivos n® 80 y 81 del cuaderno 1 del expediente digital.
13 Archivo n® 83 del cuaderno 1 del expediente digital.
14 Archivo n® 85 del cuaderno 1 del expediente digital.
15 Archivo n® 86 del cuaderno 1 del expediente digital.
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superando las deficiencias consignadas al interior de la Resolucion No. 023 de
2020.

La citada oferta de revocatoria directa fue remitida a la parte actora en los
términos del articulo 201A del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA)®e.

El 2 de junio de 2023' la parte accionante allegd6 memorial a través del cual
rechazd la oferta de revocatoria directa'®, por advertir que la misma esta
condicionada a que posteriormente se liquide una nueva determinacion de
la participacion en plusvalia.

Teniendo en cuenta lo anterior, con auto del 15 de agosto de 2023, el
Despacho orden¢ continuar el trdmite normal del proceso.

Nueva oferta de revocatoria

El 8 de septiembre de 2023%, el Municipio de Manizales radico nueva oferta de
revocatoria directa de los actos atacados?!, en los siguientes términos:

Presentar oferta de revocatoria dentro del proceso identificado con el niimero
2021-00076 que se adelante (sic) ante el Magistrado AUGUSTO RAMON
CHAVEZ (sic) MARIN (sic) en el sentido de Revocar la resolucion 023 de 26 de
mayo de 2020 y la Resolucion niimero 078 del 1 de diciembre de 2021, y declarar
que los demandantes no estan obligados a pagar suma alguna por concepto de la
contribucion de plusvalia liquidada mediante la Resolucion No. 023 del
26/MAY/2020.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En materia de revocatoria directa, el Estatuto Tributario sélo regula las
solicitudes presentadas por los contribuyentes, dentro de un procedimiento
y término especial (articulos 736 a 738-1). Al no contemplar la revocatoria de
oficio por la administracion, o la oferta de revocatoria, para su examen debe
acudirse a las normas generales contenidas en los articulos 93 a 97 del
CPACA.

16 En adelante, CPACA.

17 Archivo n® 88 del cuaderno 1 del expediente digital.
18 Archivo n® 89 del cuaderno 1 del expediente digital.
19 Archivo n® 91 del cuaderno 1 del expediente digital.
20 Archivo n® 93 del cuaderno 1 del expediente digital.
2 Archivo n® 94 del cuaderno 1 del expediente digital.
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En virtud de lo dispuesto por el articulo 93 del CPACA, los actos
administrativos deben ser revocados por las mismas autoridades que los
hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerdrquicos o funcionales,
de oficio o a solicitud de parte, cuando quiera que: i) sea manifiesta su
oposicion a la Constitucion Politica o a la ley, ii) no estén conformes con el
interés publico o social, o atenten contra €l, y iii) con ellos se cause agravio
injustificado a una persona.

Tratandose de un asunto que se ventila en un proceso judicial, el articulo 95
del CPACA autoriza que en el curso de aquel y hasta antes de que se
profiera sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado
o del Ministerio Publico, las autoridades demandadas pueden formular
oferta de revocatoria de los actos administrativos demandados. El texto de
tal norma es el siguiente:

PARAGRAFO. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de
que se profiera sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del
interesado o del Ministerio Publico, las autoridades demandadas podrin
formular oferta de revocatoria de los actos administrativos impugnados previa
aprobacion del Comité de Conciliacion de la entidad. La oferta de revocatoria
sefialard los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se
propone restablecer el derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con
los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenard
ponerla en conocimiento del demandante quien deberd manifestar si la acepta en
el término que se le sefiale para tal efecto, evento en el cual el proceso se dard
por terminado mediante auto que prestard mérito ejecutivo, en el que se
especificaran las obligaciones que la autoridad demandada deberd cumplir a
partir de su ejecutoria.

Como se indico anteriormente, el Municipio de Manizales, previa autorizacion
del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de dicha entidad, allegoé nueva
oferta de revocatoria directa de los actos demandados, restableciendo los
derechos de la parte actora al establecer que los demandantes no estan
obligados a pagar suma alguna por concepto de la contribucion de plusvalia
liquidada mediante la Resolucion n® 023 del 26 de mayo de 2020.

Considera el Tribunal que la oferta de revocatoria presentada cumple los
supuestos exigidos por el articulo 95 del CPACA para ser puesta en
conocimiento de la parte demandante, pues: i) fue formulada previa
aprobacion del Comité de Conciliacion de la entidad; ii) especifico los actos
objeto de revocatoria que coinciden con los demandados; y iii) propuso la
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manera de restablecer el derecho conculcado o de reparar el perjuicio causado
con los actos enjuiciados.

Por lo expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS,

RESUELVE

Primero. PONER EN CONOCIMIENTO de la parte accionante, la nueva
oferta de revocatoria directa de los actos administrativos demandados,
presentada por el Municipio de Manizales. Lo anterior, de conformidad con
lo dispuesto por el paragrafo del articulo 95 del CPACA.

Segundo. Dentro del término de diez (10) dias habiles siguientes a la
notificacién de este auto, la parte demandante deberd manifestar si acepta la
oferta realizada.

Tercero. Vencido el anterior traslado, REGRESE el expediente a Despacho

para proferir la decisién que en derecho corresponda.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.l.: 317
Asunto: Resuelve impedimento Juez
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-002-2023-00244-02
Demandante: Diego Fernando Aragén Bravo
Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
052 del 06 de octubre de 2023

Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Procede esta Sala de Decision a resolver sobre la declaracion de
impedimento formulado por la Dra. Patricia Varela Cifuentes, en calidad de
Juez Segunda Administrativa del Circuito de Manizales, para conocer de la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, en la
cual aduce encontrarse incurso en la causal prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del Cédigo General del Proceso’, aplicable por remision expresa
del articulo 130 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo?.

ANTECEDENTES

El sefior Diego Fernando Aragén Bravo, actuando debidamente
representado, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, radicO demanda contra la Nacion — Fiscalia
General de la Nacion, con el fin de obtener la nulidad de los actos
administrativos por medio de los cuales la entidad demandada niega el
reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial creada en el
Decreto 382 de 6 de enero de 2013 y, por ende, la reliquidacion y pago de las
prestaciones sociales y demds emolumentos, conforme a los cargos que haya
desarrollado en la entidad demandada.

1 En adelante CGP.
2 En adelante CPACA.
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El conocimiento del citado proceso correspondié por reparto al Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, del cual es Juez la Dra.
Patricia Varela Cifuentes.

Por auto del 06 de septiembre de 2023, la citada funcionaria se declard
impedida para conocer del asunto, manifestando que tiene interés directo en
el resultado del proceso, al tener esa servidora judicial los mismos intereses
salariales perseguidos por la parte demandante dentro del presente caso.

Como consecuencia, la Juez de conocimiento remitio el expediente a este
Tribunal para que se surta el tramite legal que corresponda, con fundamento
en lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 131 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 131 del CPACA reguld lo relativo al tramite de los impedimentos,
fijando entre otras, la siguiente regla:

ARTICULO 131. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS. Para el trimite de
los impedimentos se observardan las siguientes reglas:

(..)

2. Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a todos los jueces administrativos, pasard el expediente al superior expresando
los hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal
designard conjuez para el conocimiento del asunto.

En razon a lo anterior, corresponde a este Tribunal resolver sobre la
manifestacion de impedimento presentado por la Juez Segunda
Administrativa del Circuito de Manizales.

Al respecto, debe precisarse preliminarmente que los articulos 141 del CGP
y 130 del CPACA establecen las causales de impedimento y recusacion en
las que pueden incurrir los magistrados y jueces. Dichas causales han sido
previstas de manera taxativa con la finalidad de preservar el principio de
imparcialidad en los procesos judiciales, tal como lo ha indicado el Supremo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo?.

3 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Auto del 11 de
mayo de 2006. Radicado niimero: 47001-23-31-000-2005-00949-01(32362).
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Asi las cosas, tan pronto el funcionario judicial tenga conocimiento de que se
halla inmerso en una de dichas causales debe expresar su impedimento para
que, conforme a lo indicado anteriormente, su superior se pronuncie sobre el
mismo, para salvaguardar la imparcialidad judicial como atributo que debe
revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, frente a lo cual el Consejo de Estado* ha sostenido al respecto
que:

El impedimento y la recusacion han sido concebidos como instrumentos idoneos
establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicion de imparcialidad
del juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones. Uno y otra son
figuras legales que permiten observar la transparencia dentro del proceso
judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a alejarse del conocimiento
del mismo. Las causales de impedimento son taxativas y de aplicacion
restrictiva, comportan una excepcion al cumplimiento de la funcion
jurisdiccional que le corresponde al Juez, y como tal, estin debidamente
delimitadas por el legislador y no pueden extenderse o ampliarse a criterio del
juez o de las partes, por cuanto, la escogencia de quien decide no es discrecional.
Para que se configuren debe existir un “interés particular, personal, cierto y
actual, que tenga relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento
de manera que impida una decision imparcial.”. Se trata de situaciones que
afecten el criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de
dnimo o transparencia en el proceso. La imparcialidad e independencia judicial,
como objetivos superiores, estan orientadas a garantizar que las actuaciones se
ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y moralidad, sobre los
cuales descansa el ejercicio de la funcién publica, articulo 209 de la
Constitucion Politica.

Como se puede apreciar, la causal invocada por la Juez Segunda
Administrativa del Circuito de Manizales es la prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 130 del
CPACA, por cuyo ministerio se dispuso lo siguiente:

Son causales de recusacion las siguientes:

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

En relacion con el alcance de la expresion “interés directo” contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, la Corte Constitucional en auto del 2 de

4 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado. Auto del 21 de abril de
2009. Radicado nimero: 11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)I].
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diciembre de 2009° explico que aquélla no solo tiene una connotacidon
patrimonial sino moral, y que ademas para que se configure, el interés debe
ser actual y directo, en los siguientes términos:

Es directo cuando el juzgador obtiene, para si (sic) o para los suyos, una ventaja
o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando el vicio que se
endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra latente o
concomitante al momento de tomar la decision. De suerte que, ni los hechos
pasados, ni los hechos futuros tienen la entidad suficiente para deslegitimar la
competencia subjetiva del juez.

En este orden de ideas, para que exista un interés directo en los magistrados de
esta Corporacion, es indispensable que frente a ellos sea predicable la existencia
de alguna ventaja de tipo patrimonial a partir de las resultas del proceso. De
igual manera, si lo que se pretende probar es la existencia de un interés moral,
debe acreditarse con absoluta claridad la afectacion de su fuero interno, o en
otras palabras, de su capacidad subjetiva para deliberar y fallar”®”. (Lineas
son del texto).

Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
auto del 13 de diciembre de 20077, sostuvo en relacién con lo que debe
entenderse por “interés en el proceso”, lo que se indica a continuacion:

6. Sobre la causal que estd sometida a debate en el presente asunto la Sala ha
expresado, en forma reiterada y pacifica®, lo siguiente:

“El "interés en el proceso”, debe entenderse como aquella expectativa
manifiesta _por la posible utilidad o menoscabo, no sélo de indole
patrimonial, sino también intelectual o moral, que la solucién del asunto
en_una forma determinada acarrearia al funcionario judicial o a sus
parientes cercanos, y que, por aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso.

5 Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa. Auto n° 334 del 2 de
diciembre de 2009.

¢ Cita de cita: Cfr., Auto 080A de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en el cual se resolvian
recusaciones contra los magistrados de la Corte Constitucional.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Magistrado Ponente: Dr. Yesid Ramirez
Bastidas. Auto del 13 de diciembre de 2007.

8 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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“Por lo anterior, el interés que causa el impedimento tiene que ser real,
existir verdaderamente. No basta la afirmacion que haga un Magistrado a
su arbitrio, pues de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse del
conocimiento de un caso quedaria sometida solamente a la voluntad del
juez o magistrado.

“Por lo tanto, se trata de establecer "si la intervencion del juez recusado o
impedido en el caso concreto implicaria la obtencion de un provecho,
utilidad o ganancia, para si, para su conyuge o compariero permanente, o
para sus parientes; o si el Juez, su conyuge o compariero permanente, o
alguno de sus parientes en el rango que establece la ley, profesa un
sentimiento respecto de alguno de los sujetos procesales, con suficiente
intensidad para hacerle inclinar su dnimo; o si existe un interés creado
por otro tipo de circunstancias que permita vislumbrar la ausencia de
ecuanimidad”.

Se ha agregado que:

“El interés a que alude la disposicion es aquel que surge del trdmite y
decision del asunto. En modo alguno de un comportamiento extraprocesal
de uno de los intervinientes”. (Subraya la Sala).

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho que la
prestacion negada por la resolucion cuya nulidad se solicita, es percibida en
igualdad de condiciones por todos los Jueces Administrativos del Circuito,
lo que en su sentir configura un interés directo en el asunto.

Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones econdmicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso que eventualmente se
fallare a favor de la parte accionante y, por tanto, habria lugar a que se
perturbe el fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este
caso.

En otras palabras, se considera por esta Sala que, en efecto, cualquier
decisiéon que sea adoptada en el asunto de la referencia puede afectar la
objetividad e imparcialidad que deben gobernar a los Jueces
Administrativos del Circuito en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pues
se trata de la definicién de aspectos salariales de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial.

9 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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En ese orden de ideas, al configurarse la causal discutida y al abarcar ésta a
la totalidad de los Jueces Administrativos del Circuito, habra de designarse
Conjuez para resolver sobre el particular, tal como lo dispone el numeral 2
del articulo 131 del CPACA vy el articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997, “Por el
cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos”.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. DECLARASE fundado el impedimento propuesto por la Dra.
Patricia Varela Cifuentes, en calidad de Juez Segunda Administrativa del
Circuito de Manizales, que comprende asi mismo a todos los Jueces
Administrativos del Circuito, para conocer del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho instaurado por el sefior José William Ortiz
Gonzdlez contra la Nacion — Fiscalia General de la Nacidn, por encontrarse
incurso en la causal contenida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP,
aplicable por remision del articulo 130 del CPACA. En consecuencia,

Segundo. SEPARASE del conocimiento del presente asunto a los Jueces
Administrativos de este Circuito.

Tercero. FIJASE como fecha para el sorteo de conjuez el dia viernes trece
(13) de octubre de dos mil veintitrés (2023), a las nueve de la mafnana (9:00

a.m.).

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

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 178

FECHA: 09/10/2023

\)Im Bheesx K””’S""LC

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 177
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-006-2021-00145-02
Demandante: Helia Chica de Alvarez
Demandada: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social (UGPP)

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
052 del 06 de octubre de 2023

Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA)!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de
apelacion interpuesto la parte demandante contra la sentencia del catorce
(14) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, que nego las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Helia Chica de Alvarez contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social (UGPP)2.

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 21 de junio de 20213, se
solicitd lo siguiente*:

1 En adelante, CPACA.

2 En adelante, UGPP.

3 Archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.

4 Paginas 5 a 6 del archivo n® 02 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Pretensiones

1. Se declare la nulidad de la resolucion 007672 de 7 de mayo de 1997, emitida
por CAJANAL, por cuanto reconocido a LUIS EVELIO ALVAREZ
HENKER pension de jubilacion con norma de ley 33 de 1985, en su version
original.

2. Se declare la nulidad de la resolucion RDP 012759 de 23 de octubre de 2019,
emitida por la UGPP, por cuanto reconocié a HELIA CHICA DE ALVAREZ
la sustitucion pensional por el fallecimiento de LUIS EVELIO ALVAREZ
HENKER con norma de ley 33 de 1985, en su version original.

3. Se declare la nulidad de la resolucion RDP 008559 de 12 de abril de 2021,
emitida por la UGPP, por cuanto nego a HELIA CHICA DE ALVAREZ,
solicitud de reliquidacion de pension con los beneficios del régimen de
transicion.

4. Se declare la nulidad de la resolucion RDP 013602 de 31 de mayo de 2021,
emitida por la UGPP, que resolvid recurso de Reposicion y nego a HELIA
CHICA DE ALVAREZ, solicitud de reliquidacion de pensién con los
beneficios del régimen de transicion.

5. A titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la UGPP a reliquidar la
pension de vejez de LUIS ALVAREZ HENKER con los beneficios del
régimen de transicion de la ley 33 de 1985, con una tasa de reemplazo del
75% del IBL resultante del IBC del ultimo aio de servicio, con la inclusion de
todos los factores salariales por los cuales SUPERNOTARIADO realizé
aporte a pension: Asignacion bdsica mensual, Bonificacion por SS Prestados,
gastos de representacion, prima de antigiiedad, prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones, y vacaciones.

6. Que como consecuencia del ordinal anterior, se ordene a la UGPP a
reliqguidar la sustitucion pensional a HELIA CHICA DE ALVAREZ, por el
fallecimiento de LUIS ALVAREZ HENKER, en las misma condiciones en
que se reliquide la pension del causante, diferencias que se deben reconocer
desde el dia 12 de enero de 2018.

7. Que se ordene a la UGPP a reconocer y pagar los intereses de mora de las
diferencias que resulten de esta solicitud, reliquidacion o en subsidio

indexacion de las diferencias reconocidas.

8. Que se condene a las partes demandadas al pago de las costas procesales.
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Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo
siguiente>:

1. El sefior Luis Evelio Alvarez Henker, naci6 el dia 27 de mayo de 1930 y
falleci6 el dia 9 de septiembre de 2018.

2. El sefior Luis Evelio Alvarez Henker y la Sra. HELIA CHICA DE
ALVAREZ contrajeron matrimonio el dia 7 de febrero de 1954.

3. El sefior Luis Alvarez Henker laboré por més de 40 afios en entidades del
sector publico, asi: Departamento de Caldas, Asamblea Departamental de
Caldas, Contraloria del Departamento de Caldas, en los Departamentos del
Quindio y Risaralda, pero bdasicamente en la Superintendencia de
Notariado y Registro del municipio de Neira, Caldas.

4. Por medio de resolucion 11493 de 1987, la Caja Nacional de Prevision Social
CAJANAL-, reconocié a Luis Evelio Alvarez Henker la pensién de
jubilacion, previo el retiro de empleado publico.

5. El sefior Luis Evelio Alvarez Henker contintio laborando en calidad de
REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS PUBLICOS de Neira Caldas desde
hasta el dia 6 de octubre de 1995.

6. Por medio de Resolucion n°007672 de 7 de mayo de 1997, CANAJAL
reconocio al causante la pensién de jubilacion desde el 7 de octubre de
1995, dia posterior a su retiro definitivo como servidor publico, esta
prestacion fue reconocida con norma de la ley 33 de 1985, con el promedio
de lo devengado en el ultimo afo de servicios, incluyendo los factores
salariales: Asignacion Basica, Bonificacién de servicios prestados y Prima
de servicios.

7. Por medio de Resolucion n°RDP 012759 de 23 de abril de 2019, la UGPP,
reconocié a la sefiora Helia Chica de Alvarez la sustitucién pensional por la
muerte de su esposo desde el 10 de septiembre de 2018, en cuantia de
$3.011.718.00 pesos para el afio 2018. (En el afio 2019 recibio $3.107.491).

8. El dia 12 de enero de 2021 la sefiora Helia Chica de Alvarez procedié a
solicitar reliquidacion de pension de vejez de su esposo y por ende
sustitucion pensional, invocando la normatividad establecida en el articulo
36 de la ley 100 de 1993, que establecio el régimen de transicion.

5Paginas 1 a 5 del archivo n® 02 del cuaderno 1 del expediente digital.



Exp.: 17001-33-39-006-2021-00145-02 4

9. Por medio de la Resoluciéon RDP 008559 de 12 de abril de 2021, la UGPP
nego la solicitud de reliquidacion solicitada, con el argumento que al
causante se le reconocié pension de jubilacion establecida en la ley 33 de
1985, a partir de 1 de septiembre de 1985 y que no es posible la aplicacién
de la ley 100 de 1993.

10.La parte demandante radico recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion contra la anterior decision y por medio de la resolucién RDP
013602 de 31 de mayo de 2021, la UGPP se ratifica en su negativa a
reliquidar la pensién de jubilacion del causante.

11.La Sra. Helia Chica de Alvarez solicité a la UGPP la reliquidacién de la
pension de vejez de su esposo y por ende sustitucion pensional, con la
norma mas favorable del Régimen de Transicion de la ley 33 de 1985, con
una tasa maxima de reemplazo del 75% del IBL de lo devengado en el
ultimo ano de servicios, 6 de octubre de 1994 hasta 5 de octubre de 1995,
con la inclusién de todos los factores salariales sobre los cuales
Supernotariado realizé los aportes a pension: Asignacion basica mensual,
bonificacion por servicios prestados, gastos de representacion, prima de
antigliedad, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, y
vacaciones.

12.La demandante solicito esta reliquidacion con los beneficios del Régimen
de Transicion ante la UGPP, porque si bien por Resolucion n°11493 de 1 de
septiembre de 1987, se reconocid una pensién de jubilacion, con el
condicionamiento del retiro del causante como servidor publico, la verdad
es que este retiro no se dio, y su esposo siguié laborando hasta el 5 de
octubre de 1995, donde le fue reconocida su pension por medio de
resolucion 007672 de 7 de mayo de 1997, esto es en vigencia de la ley 100 de
1993.

13. La reliquidacién de la pensién de Luis Evelio Alvarez Henker, tal como se
solicito a la UGPP en el recurso de reposicion, con el promedio de lo
devengado en el ultimo afio de servicios, o sea entre 6 de octubre de 1994
hasta 5 de octubre de 1995 con la inclusion de todos los factores enunciados
en el numeral 21 de los hechos de esta demanda, sobre los cuales
SUPERNOTARIADO realiz6 el aporte a pension, con una tasa del 75% del
IBL.

Normas violadas y concepto de la violacion
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La parte demandante invocé como vulneradas las siguientes disposiciones®:
Constitucion Politica: articulo 53; Ley 100 de 1993: articulos 21, 36 y 150; Ley
33 de 1985: articulo 1.

Expuso que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 reglamento el régimen de
transicién en el que se encuentra el sefior Luis Evelio Alvarez Henker, por
cuanto al 1 de abril de 1994 contaba con mas de 40 afios de edad.

Manifest6 que el sefior Luis Evelio Alvarez Henker cumplié 55 afios de edad y
20 anos de servicio publico el 27 de mayo de 1985 y en principio estuvo
gobernado por la ley 33 de 1985 integral, no obstante considerando que al
cumplimiento de la edad minima no accedid a la pension de jubilacion, pues
decidio seguir en su condicién de empleado puiblico y no existe prueba de que
se hubiese desvinculado del sistema de reparto, se tiene que una vez entro en
vigencia el Sistema General de Pensiones, esto es el 1 de abril de 1994,
comenzd a hacer parte del mismo, conservando los beneficios que se
desprenden del régimen de transicion establecidos en el articulo 36 de la ley
100 de 1993 y por lo tanto es beneficiario del régimen de transicion de la ley 33
de 1985, pero también de la ley 100 de 1993.

Refirié ademas que la ley 100 de 1993 establece una tasa maxima del 85% del
IBL y la ley 33 de 1985 de régimen de transicion ofrece una tasa del 75% de
IBL, a simple inspeccion se pensaria que la reliquidacion de su pension de
vejez con aplicacion de la ley 100 de 1993 con las cotizaciones de los altimos 10
anos es condicion mas favorable, pero no es asi, por cuanto esta reliquidacion
alcanza un mayor valor con aplicacion del régimen de transicion de ley 33 de
1985, con tasa del 75% y con los IBC del tiempo que le hiciere falta (1 de abril
de 1994 hasta 6 de octubre de 1995) o con el ultimo afo de servicios (mejor
condicion- (6 de octubre de 1994 hasta 6 de octubre de 1995), en las cuales se
deben incluir todos los factores salariales sobre los cuales se hallan efectuado
los aportes o cotizaciones al sistema de pensiones.

Explicé que el sefior Luis Evelio Alvarez Henker, fue servidor publico y
procede su liquidacidn con el promedio de lo devengado en el ultimo ano de
servicio con la inclusion de todos los factores salariales sobre los que se
realizo el aporte a pension, pues en el formato CETIL de Supernotariado se
consigna S se realizd el aporte a pension.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

¢ Paginas 7 a 9 del archivo n® 02 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Actuando debidamente representada y dentro del tiempo oportuno
otorgado para tal efecto, la UGPP contesto la demanda’, para oponerse a la
prosperidad de las pretensiones de la misma, expresando que al reliquidar
la pensién de jubilacién del causante sefior Luis Alvarez Henker obré de
acuerdo con la Ley, por lo tanto, no deben prosperar las pretensiones de la
sefiora Helia Chica de Alvarez.

Explico que el causante se encontraba amparado por el régimen de
transicion contenido en el pardgrafo 2 del articulo 1 de la ley 33 de 1985, ya
que a la entrada en vigencia de dicha ley tenia mas de 15 anos de servicio,
razén por la cual el reconocimiento pensional fue otorgado cuando el
causante cumplio 55 afios de edad, con el 75% de lo devengado en el altimo
ano de servicio, con la inclusion de los factores salariales sobre los cuales el
causante realizo aportes pensionales.

Adujo que al causante le fue reconocida la pension en el afio 1987, teniendo
en cuenta las normas y criterios vigentes para esa época, o sea que no es
procedente aplicar criterios posteriores por el hecho de considerarlos mas
benéficos para la demandante.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 14 de diciembre de 2021 el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales dicté sentencia en primera instancia®, a través de la cual: i)
declaré fundadas las excepciones formuladas por la UGPP; ii) negd las
pretensiones de la demanda; y iii) condeno en costas a la parte demandante.
Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Preciso inicialmente que al causante le fue reconocida pensién de jubilacion
(Res 11493 de 1987) incluyendo solo la asignacion basica, prima de servicios,
prima vacacional, prima de navidad.

Indicd6 que posteriormente al causante se le reliquidd la pensién de
jubilacion, mediante resolucion 7672 de 1997 conforme a la ley 33 de 1985 y
el decreto 1158 de 1994. Incluyendo asignacion basica, bonificacion por
servicios prestados y prima de antigiiedad

Indicé que por medio de resolucion RDP 012759 de 23 de abril de 2019, la
UGPP, reconocié a la sefiora Helia Chica de Alvarez la sustitucion pensional
por la muerte de su esposo desde el 10 de septiembre de 2018, en cuantia de
$3.011.718.00 para el afio 2018.

7 Archivo n® 14 del cuaderno 1 del expediente digital.
8 Archivo n® 22 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Expres6 que durante el afo de servicios previo al retiro definitivo,
comprendido entre el 7 de octubre de 1994 y el 6 de octubre de 1995, al sefior
Luis Evelio Alvarez Henker se le cancelaron los siguientes factores salariales:
asignacion basica, bonificacion por servicios prestados, prima de
antigiiledad, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad y
vacaciones, pero que no se advierte ninguna prueba en el expediente que dé
cuenta que se realizaron descuentos sobre factores distintos a los
contemplados por el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que subrogo el
articulo 6° del Decreto 691 de 1994.

Manifest6 que en tal sentido se advierte que los actos administrativos
demandados gozan de legalidad, en las condiciones de edad, tiempo de
servicio y monto (tasa de reemplazo) de la pension que consagraba el
régimen pensional anterior; aplicando para su liquidacion lo dispuesto por
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de lo
devengado en el tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho.

Teniendo de presente lo decantado por la jurisprudencia en cita es claro que
la prestacion pensional debe ser reconocida aplicando el IBL resultante de
promediar lo devengado durante el ultimo afio de servicios y en el que sélo
se tuvieron como factores salariales los emolumentos contemplados en el
Decreto 691 de 1994 modificado por el decreto 1158 de 1994, tal como
dispone el acto administrativo de reconocimiento Resoluciéon 7672 del 7 de
mayo de 1997 proferida por la Caja Nacional de Prevision Social; por lo cual
no se accedera a lo pretendido por la actora.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisiéon adoptada en primera instancia, la parte
demandante interpuso recurso de apelacion dentro del término previsto
para ello, de la manera que se indica a continuacion:

Parte demandante?

Expres6 que la Juez de primera instancia niega las pretensiones de la
demanda con el argumento de que a pesar que existe dentro del expediente
certificacion electronica expedida por el Ministerio del Trabajo de 3 de
febrero de 2021, donde se consigna que se le cancelaron los siguientes
factores salariales: asignacion basica, bonificacion por servicios prestados,
prima de antigiiedad, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de

® Archivo n® 25 del cuaderno 1 del expediente digital.
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navidad y prima de vacaciones; no se advierte ninguna prueba en el
expediente que dé cuenta que se cancelaron descuentos sobre los factores
distintos a los contemplados en el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, que
subrogd el articulo 6 del decreto 691 de 1994.

Adujo que en su criterio la oficina de talento Humano de Supernotariado ha
sido contundente en consignar en el certificado Cetil que el causante de la
prestacion realizd aportes a pension sobre los factores certificados pues en la
casilla “APORTE A PENSION” indica: “SI”.

Expreso que en caso de duda en relacion con el certificado, las autoridades
judiciales pueden decretar auto de mejor proveer y aclarar si es del caso la
certificacion existente en el proceso.

Insistio en la reliquidacion de pension de jubilacion del sefior Luis Evelio
Alvarez Henker con los beneficios del régimen de transicién, con la
inclusion de todos los factores salariales sobre los cuales Supernotariado
realizo el aporte a pension como lo son: asignacion basica, bonificacion por
servicios prestados, prima de antigiiedad, prima de vacaciones, prima de
servicios, prima de navidad y prima de vacaciones, con el promedio del
tiempo que le hiciere falta- desde 1 de abril de 1994 hasta 6 de octubre de
1995.

Adujo como pretension subsidiaria que en el momento de reconocimiento
del derecho al causante de la prestacion le era aplicables la Ley 33 de 1985 y
también la normativa de la ley 100 de 1993, aclarando que la norma que mas
le favorecia es la ley 100 de 1993-original-, con aplicaciéon del Decreto 1158
de 1994, por lo que el articulo 34 de esa disposicion le permite alcanzar una
tasa maxima de reemplazo del 85% del IBL.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Las partes no se pronunciaron en esta etapa procesal.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Ptblico no emiti6 concepto en el asunto de la referencia.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
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Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 23 de febrero de 202219, y allegado el 23 de febrero del
mismo ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia!l.

Admision y alegatos. Por auto del 24 de febrero de 2022 se admitio el
recurso de apelacion. Dentro del término consagrado en la ley para
presentar alegatos de conclusion en segunda instancia, las partes no
realizaron pronunciamiento. El Ministerio Publico no rindi6 concepto en
esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 08 de junio de 2022 el proceso ingresé a
Despacho para sentencia'?, la que se dicta en seguida, atendiendo el orden
de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

1.- Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar las
siguientes cuestiones:

¢Cudles son los factores base de liquidacion en las pensiones de aquellas
personas que causaron su derecho en vigencia de la Ley 33 de 19857

;Le asiste derecho a la sefiora Helia Chica de Alvarez, quien es beneficiaria de
la sustitucion pensional de su cényuge fallecido Luis Evelio Alvarez Henker, a
que su pension de sobrevivientes se reliquide con inclusion de la totalidad de
los factores salariales devengados por aquel en el ultimo atio de servicio?

Para despejar los problemas planteados, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable a la parte
actora; iii) Los factores para determinar la base de liquidacion de la pension
causada en vigencia de la Ley 33 de 1985; iv) Caso concreto.

10 Archivo n® 01 del cuaderno 2 del expediente digital.
11 Archivo n® 02 del cuaderno 4 del expediente digital.
12 Archivo n? 10 del cuaderno 2 del expediente digital.
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2.- Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan

relevantes para solucionar el caso concreto:

1.

De acuerdo con copia de la cédula de ciudadania y el registro civil de
defuncién que obran en el expediente, el sefior Luis Evelio Alvarez
Henker, naci6 el dia 27 de mayo de 1930 y fallecié el dia 9 de
septiembre de 2018.

De acuerdo con registro civil de matrimonio de la Notaria Unica de
Filandia, Quindio, el Luis Evelio Alvarez Henker y la Sra. HELIA
CHICA DE ALVAREZ contrajeron matrimonio el dia 7 de febrero de
1954.

El sefior Alvarez Henker ingresé a laborar al Departamento de Caldas
el 11 de julio de 1947 hasta el 31 de diciembre de 1964!3 con algunas
interrupciones en la vinculacion.

El sefior ALVAREZ HENKER labor6 a cargo de la Nacion desde el 11
de enero de 1965 hasta el 06 de octubre de 1995, en la Superintendencia
de Notariado y Registro.

En la Resolucion n°11493 de 1987, CAJANAL hoy UGPP, reconocid
pensién mensual vitalicia de jubilacién a Luis Evelio Alvarez Henker
(fL.20 C.1).

En Resolucién n°007672 del 7 de mayo de 1997, CANAJAL reliquido la
pension de jubilacidn del causante a partir del 7 de octubre de 1995, dia
posterior a su retiro definitivo como servidor publico. Esta prestacion fue
reconocida con fundamento en las leyes 33 y 62 de 1985 y el Decreto 1158
de 1994, tomando como base el 75% de lo percibido en el altimo afio de
servicios incluyendo los factores salariales: Asignaciéon Basica,
Bonificacion de servicios prestados y Prima de antigiiedad.

Mediante Resolucion n°RDP 012759 de 23 de abril de 2019, la UGPP,
reconocid a la sefiora HELIA CHICA DE ALVAREZ la sustitucion
pensional por el fallecimiento de su esposo, con efectos desde el 10 de
septiembre de 2018.

13 P4gina 22 y 49, archivo 02.
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8. La sefiora Helia Chica de Alvarez solicit6 a la UGPP la reliquidacién de
la pension de su conyuge fallecido, expresando que en el momento de
reconocimiento del derecho pensional, al causante de la prestacion le
eran aplicables la ley 33 de 1985 y también la normativa de la ley 100 de
1993, aclarando que la norma que mas le favorecia es la ley 100 de 1993-
original-, con aplicacion del Decreto 1158 de 1994, por lo que el articulo
34 de esa disposicion le permite alcanzar una tasa maxima de
reemplazo del 85% del IBL dado que alcanzé a laborar
aproximadamente 1700 semanas.

9.  Enla Resolucion RDP 008559 de 12 de abril de 2021, la UGPP niega a la
parte demandante la solicitud de reliquidacién solicitada, expresando
que no es posible aplicar una ley posterior como lo es la ley 100 de 1993
respecto de la reliquidacion prestacional como quiera que el status de
pensionado fue adquirido el 27 de mayo de 1985.

10. Por medio de la Resolucion RDP 013602 de 31 de mayo de 2021, la
UGPP se ratifica en su negativa a reliquidar la pensién de jubilacion del
causante.

3.- Régimen pensional aplicable

De acuerdo con los hechos acreditados en el presente asunto, el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no resulta
aplicable a la parte demandante, por cuanto el causante de la prestaciéon a
ella sustituida consolidé su derecho pensional antes de la entrada en
vigencia del Sistema General de Seguridad Social, y en esa medida el IBL de
su prestacion debe ser calculado conforme a las reglas de la Ley 33 de 1985.

En efecto, el régimen pensional de los empleados oficiales que hubieran
aportado a las correspondientes cajas de prevision del sector publico, antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, estaba regulado por la Ley
33 de 1985, la cual prescribia:

Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55)
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante
el ultimo afio de servicio.
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Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado ha
manifestado en diversas oportunidades, que el régimen pensional
contenido en la Ley 33 de 1985, es el que adquiere el empleado oficial
cuando ha prestado 20 anos de servicio continuos o discontinuos y ha
cumplido 55 afios de edad, conforme a lo ordenado por el articulo 1° ibidem.

4.- Los factores para determinar la base de liquidacion de la pension
causada en vigencia de la Ley 33 de 1985

En relacion con los factores para determinar la base de liquidacion de la
pension de jubilacion, el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985 establecio:

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

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica; gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio.”

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.” (Negrilla de la Sala).

El H. Consejo de Estado'® en providencia del 28 de octubre de 2021 al
referirse a la forma de liquidar pensiones causadas en vigencia de la Ley 33
de 1985 expreso:

“En consecuencia, el ingreso base de la liquidacion de la prestacion, debia
sujetarse a los precisos términos de lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 que fue

4 Ver entre otros, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, decision de 8 de junio de 2016.
Radicado 11001-03-06-000-2016-00034-00, decision de 8 de junio de 2016. Radicado 11001- 03-06-000-2016-
00037-00 y, decision de 26 de julio de 2016. Radicado 11001-03-06-000-2016- 00107-00

15 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “A”. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
VARGAS. Bogota, D. C., veintiocho (28) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
Radicacién numero: 25000-23-42-000-2015-02609-01(6240-19). Actor: JOSE BASILIO
PRIETO ALVAREZ. Demandado: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP. Referencia: RELIQUIDACION PENSIONAL -
INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA
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modificada por la Ley 62 de 1985, segiin la cual este estaria constituido por los
siguientes factores: asignacion bdsica;, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Al respecto se advierte que los factores que echa de menos en la liquidacion de
su pension, esto es, las primas de alimentacion, de habitacion y de navidad no
estin contemplados en la norma y en tal sentido, no es procedente la
reliquidacion en los términos reclamados en la demanda.”

En otra providencia que estudio el tema que es objeto de la controversia,
esto es, los factores base de liquidaciéon en las pensiones de aquellas
personas que causaron su derecho en vigencia de la Ley 33 de 1985, el H.
Consejo de Estado!® indico:

“En cuanto a los factores base de liquidacion, el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, que reglamento aquellos que
eran susceptibles de ser incluidos en el computo pensional, asi:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

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

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes. (...)".

16 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "B", Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Bogota, D.C., diez (10) de junio de dos
mil veintiuno (2021). Radicacion numero: 68001-23-33-000-2013-00714-01(0767-15). Actor: ISIDRO
TARAZONA. Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP. Referencia: MEDIO DE
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. LEY 1437 DE 2011. PENSION DE

JUBILACION. IBL LEY 33 DE 1985.
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De conformidad con las anteriores normas, se precisa que las pensiones de
aquellas personas que causaron su derecho en vigencia de la Ley 33 de 1985
se liquidan con base en el 75% del promedio de los factores sobre los cuales se
efectuaron aportes a la entidad de prevision que hubiese percibido el
trabajador en el ultimo afio de servicio y sobre los cuales existia el deber de
cotizar, seguin el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1.°
de la Ley 62 del mismo afio, esto es, sobre: i) la asignacion bdsica; ii) los
gastos de representacion; iii) las primas de antigiiedad, técnica, ascensional y
de capacitacion; iv) dominicales y feriados; v) horas extras; vi) la bonificacion
por servicios prestados y; vii) el trabajo suplementario.

En el mismo sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, que modifico el articulo
48 de la Constitucion Politica, previo en su inciso sexto que, para la
liquidacion de las pensiones solo se tendria en cuenta aquellos factores sobre
los cuales cada persona hubiese efectuado cotizaciones.

Ahora bien, esta Corporacion en sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010 asumio la posicion jurisprudencial segun la cual la Ley 33 de 1985 no
indico en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que estos fueron simplemente enunciados, lo que
no impedia la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador en el
ultimo afio de servicio.

No obstante, el anterior razonamiento fue superado por la Sala Plena del
Consejo de Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de
agosto de 2018" cuando fijo como subregla que los factores salariales a
incluirse en el IBL son tnicamente aquellos sobre los cuales se efectuaron
aportes o cotizaciones al sistema de pensiones, al sostener que:

“(...) 101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion
Sequnda de la Corporacidn, en la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, segun 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 ultimo afio de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.
La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo ano de servicios fue una tesis que adopto la Seccion Segunda a
partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018.
Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas
que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucion por
sus servicios” con fundamente, ademds, 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 enlisto los
factores que conforman la base de liquidacion 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 vy
eficiencia”.

Asi las cosas, si bien la sentencia citada ut supra se pronuncio sobre la forma
en que debe aplicarse el régimen de transicion regulado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, la subregla sobre los factores salariales a incluirse en el IBL
pensional debe ser extendida al caso de los beneficiarios de la Ley 33 de 1985
en cuanto hace referencia directa a la forma en la cual debe interpretarse el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de 1985, esto es, a la
taxatividad de los factores computables en materia pensional.

De acuerdo con lo expuesto por el H. Consejo de Estado, la interpretacion
contenida en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, citada en el
fallo que ahora se analiza por via de apelacién como fundamento para
reconocer la reliquidaciéon de la pension, fue superada por la Sala Plena del
Consejo de Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de
agosto de 2018 cuando fijé como subregla que los factores salariales a incluir
en el IBL son unicamente aquellos sobre los cuales se efectuaron aportes o
cotizaciones al sistema de pensiones.

Al resolver una tutela contra providencia judicial, el H. Consejo de Estado’®
estudio si el beneficio de la transitoriedad de la Ley 33 de 1985, conlleva a
que la pensién sea reconocida en un «equivalente al setenta y cinco por

18 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogota, D.C., veinticuatro 24 de
agosto de dos mil veintiuno (2021), Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2021-02919-01(AC), Actor: PEDRO
NEL BORNACELLY MATUTE, Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO, Tema
Tutela contra providencia judicial. N y RD Reliquidacion pensional. Transitoriedad Ley 33 de 1985.
Desconocimiento del precedente. Decision: Confirma la decisién del a quo que negd la solicitud de
amparo. FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA
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ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el tiltimo ano de servicio» y sobre esta materia menciono:

Al respecto, esta misma Sala de decision en sentencia del 11 de mayo de 2020,
expediente contencioso 250002342000201602800 (012454-2018)%, considero:

«[...] Régimen pensional aplicable a los empleados puiblicos con
anterioridad a la Ley 33 de 1985

27. Sea de indicar que antes del 1 de abril de 1994, fecha en la que entré a
regir la Ley 100 de 1993 que establecio el Sistema General de Pensiones,
las situaciones pensionales de los empleados publicos se gobernaban por
la Ley 33 de 1985%° cuya vigencia tuvo inicio el 13 de febrero de 19851.

28. Esta ley en el articulo 1?2 dispuso que el empleado oficial que sirva o
haya servido 20 arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55
afios, tendrd derecho a que la respectiva caja de prevision le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el ultimo afio de
Servicio.

29. A su vez, en dicho articulo en el inciso 1° del parigrafo 2° se
determind su régimen de transicion cuando ordend que «los empleados
oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15)
anios continuos o discontinuos de servicio continuardn aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la
presente ley».

30. Esas disposiciones anteriores, tal como lo considerd esta seccion?3, son
las contenidas en la Ley 6° de 1945?*, concretamente en el literal b) de su

19 CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor: Maryland Carrillo Turriago, C/. Colpensiones.

20 | ey 33 de 29 de enero de 1985 «Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de
Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico».

21 Ley 33 de 1985. Articulo 25. «Esta Ley rige a partir de su sancion y deroga los articulos 27 y 28 del Decreto
extraordinario 3135 de 1968 y las demas disposiciones que le sean contrarias». Esta ley «entrd en vigencia a
partir del dia siguiente de su publicacion, esto es, a partir del trece (13) de febrero de 1985 porque a partir esa
fecha, (sic) satisfecho el requisito de publicidad, sus disposiciones adquirieron caracter vinculante y
obligatorio» tal como la Corte Constitucional lo consider6 en la sentencia C-932 de 15 de noviembre de 2006
con ponencia del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.

22 Ley 33 de 1985. Articulo 1. «<El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvioé de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio».

23 Sentencia del 16 de diciembre de 2009, exp. 1754-2006, con ponencia de Bertha Lucia Ramirez de Paez.
Después, Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencias de 19 de abril de 2007.
Radicacion: 1114-03 y de 19 de noviembre de 2009. Radicacion: 1028-07 al igual que en la sentencia de 16
de diciembre de 2009. Radicacién: 1754-06.

24 Ley 6 de 1945. «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial del trabajo». Articulo 3. «La pensién mensual
vitalicia de jubilaciéon de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de 1945 sera equivalente a las dos
terceras partes del promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio de servicio».
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articulo 17?5, segun el cual el derecho a la pension de jubilacion se
adquiere con la edad de 50 aiios y el tiempo de servicio de 20 arios
continuo o discontinuo. Tal precepto posteriormente fue modificado por
el articulo 3° de la Ley 65 de 1946%° que entrd a regir el 19 de diciembre
de 1946, solo en el sentido de que dicha prestacion seria equivalente a las
dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el 1iltimo
aro de servicio.

31. Luego, la Ley 4* de 19667 en su articulo 4°*% modifico el literal b) del
articulo 17 de la Ley 6“ de 1945, en el sentido de que las pensiones de
jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de
entidades de derecho publico se liquidardn y pagardn tomando como base
el 75% del promedio mensual obtenido en el 1iltimo afio de servicios.

32. Por su parte el Decreto 3135 de 1968% en el articulo 273 ordend que
los servidores publicos tendrian derecho a una pension de jubilacion que
seria liquidada en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados en el iltimo afio de servicio. Y en igual sentido, el Decreto
1848 de 19693" en su articulo 733 reiterd la cuantia en mencion.

33. Ahora bien, el Decreto 1045 de 1978%, cuya vigencia tuvo inicio a
partir del 20 de abril de 19783, determind en el articulo 45%° que, para

25 Ley 6 de 1945. Articulo 17. «Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
siguientes prestaciones: [...] b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o
llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo,
equivalente a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta
pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200) en cada mes. [...]».

26 Ley 65 de 1946 «Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacién y se dictan otras».
Articulo 3. «La pension mensual vitalicia de jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de
1945 sera equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio de
servicio». De conformidad con su articulo 10: «Esta Ley regird desde su sancion», que lo fue el 19 de
diciembre de 1946.

27 Ley 4 de 1966. «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se
reajustan las pensiones de jubilacion e invalidez y se dictan otras disposiciones». En su articulo 14 sefala
que: «[...] rige desde su sancion» y fue «Dada en Bogotd, D.E., a 23 de abril de 1966x».

28 | ey 4 de 1966. Articulo 4. «A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez a
gue tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico se liquidaran y pagaran
tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el Ultimo afio de
servicios».

29 Decreto 3135 de 1968. «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector plblico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales».

30 Decreto 3135 de 1968. Articulo 27. «PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén
o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el
ultimo afio de servicio. [...]». Esta norma fue derogada por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985.

31 Decreto 1848 de 1969. «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968».

32 Decreto 1848 de 1969. Articulo 73. «ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension
mensual vitalicia de jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los
salarios y primas de toda especie percibidos en el Gltimo afio de servicios por el empleado oficial que haya
adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin».

33 Decreto 1045 de 1978. «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional». Este decreto
fue expedido por el presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias que le fueron
conferidas por la Ley 5 de 1978.

34 Decreto 1045 de 1978. Articulo 57. «DE LA VIGENCIA. Las reglas del presente decreto se aplicaran al
reconocimiento y pago de las prestaciones desde el 20 de abril de 1978, cualquiera sea la fecha en que se



Exp.: 17001-33-39-006-2021-00145-02 18

efecto del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones
a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en
el acto de liquidacion se tendrdn en cuenta como factores de salario los
siguientes:

34. La asignacion bdsica mensual; los gastos de representacion y la prima
técnica; los dominicales y feriados; las horas extras; los auxilios de
alimentacion y transporte; la prima de navidad, la bonificacion por
servicios prestados; la prima de servicios; los vidticos que reciban los
funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por
un término no inferior a 180 dias en el ultimo afio de servicio; los
incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto Ley 710 de 1978; la prima de vacaciones; el
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio; las primas y bonificaciones que hubieran
sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

35. En conclusion, de conformidad con el régimen de transicion
establecido por la Ley 33 de 1985 en el inciso 1 del pardigrafo 2 de su
articulo 1, si para el 13 de febrero de 1985, fecha en la cual cobré vigencia
dicha ley, el empleado oficial ha reunido los 15 afios de servicios
continuos o discontinuos, se tiene que es destinatario de la pension de
jubilacion de conformidad con lo ordenado por el literal b) del articulo 17
de la Ley 6* de 1945, es decir con el cumplimiento de 50 afios de edad y 20
anos de servicios continuos o discontinuos, en cuantia equivalente al 75%
del promedio de los salarios devengados en el ultimo ario de servicio, y
con los factores salariales contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978.

De acuerdo con lo anterior, si al 13 de febrero de 1985, el empleado publico
habia cumplido 15 afios continuos o discontinuos es destinatario de la
pension en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios

hayan causado. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicién, surte efectos fiscales desde el
20 de abril del presente afio y subroga en su totalidad el decreto-ley 777 de 1978».

35 Decreto 1045 de 1978. Articulo 45. «<DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones
a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendran en cuenta
los siguientes factores de salario: a. La asignaciéon basica mensual; b. Los gastos de representacion y la prima
técnica; c. Los dominicales y feriados; d. Las horas extras; e. Los auxilios de alimentacion y transporte; f. La
prima de Navidad; g. La bonificacion por servicios prestados; h. La prima de servicios; i. Los viaticos que
reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no inferior a
ciento ochenta dias en el Gltimo afio de servicio; j. Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por
disposiciones legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978; k. La prima de vacaciones; |. El valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio; m. Las primas y
bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad
del articulo 38 del decreto 3130 de 1968».
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devengados en el ultimo afno de servicio, y con los factores salariales
contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

5.- Caso concreto

En el presente asunto, la parte actora en calidad de beneficiaria de la
sustitucion de la pension reconocida por Cajanal hoy UGPP a su cdnyuge en
la Resolucion n°11493 de61° de septiembre de 1987, pretende la
reliquidacion de la prestacion “con los beneficios del régimen de transicion de la
ley 33 de 1985, con una tasa de reemplazo del 75% del IBL resultante del IBC del
ultimo ario de servicio, con la inclusion de todos los factores salariales por los cuales
SUPERNOTARIADO realizo aporte a pension: Asignacion bdsica mensual,
Bonificacion por SS Prestados, gastos de representacion, prima de antigiiedad, prima
de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, y vacaciones”.

La parte actora en el recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia
expres6 que la Juez a quo niega las pretensiones de la demanda con el
argumento segun el cual a pesar que existe dentro del expediente
certificacion electronica expedida por el Ministerio del Trabajo de 3 de
febrero de 2021, donde se consigna que se le cancelaron los siguientes
factores salariales al sefior Luis Evelio Alvarez Henker: asignacion bisica,
bonificacion por servicios prestados, prima de antigiiedad, prima de vacaciones,
prima de servicios, prima de navidad y prima de vacaciones; no se advierte
ninguna prueba en el expediente que dé cuenta que se cancelaron
descuentos sobre los factores distintos a los contemplados en el articulo 1 del
Decreto 1158 de 1994, que subrogo el articulo 6 del decreto 691 de 1994.

Explicd que en su criterio la oficina de talento Humano de Supernotariado
ha sido contundente en consignar en el certificado Cetil que el causante de la
prestacion realizd aportes a pension sobre los factores certificados pues en la
casilla “APORTE A PENSION” indica: “SI”.

El articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone lo siguiente:

ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bisica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
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prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.

Por su parte, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, aplicable al caso del
demandante por haber cumplido el sefior Luis Evelio Alvarez Henker mas de
15 anos de servicios al 13 de febrero de 1985 (archivo 02, C.1) expresa lo
siguiente:

“ARTICULO 45. De los factores de salario para la liquidacion de
cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y
trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrd en cuenta los siguientes
factores de salario:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad,

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en
el tlltimo ario de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio;
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11) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto
3130 de 1968.

En Resolucion n°007672 del 7 de mayo de 1997, Canajal reliquido la pension de
jubilacion del causante a partir del 7 de octubre de 1995, dia posterior a su
retiro definitivo como servidor publico. Esta prestacion fue reconocida con
fundamento en las leyes 33 y 62 de 1985 y el Decreto 1158 de 1994, tomando
como base el 75% de lo percibido en el ultimo afio de servicios incluyendo los
factores salariales: Asignacion Basica, Bonificacion de servicios prestados y
Prima de antigiiedad (pagina 57, archivo 02).

De acuerdo con la certificacion electronica de tiempos laborados Cetil del
Ministerio de Trabajo n°202102890801052000570005 del 3 de febrero de 2021,
durante el afio de servicios previo al retiro definitivo, comprendido entre el
7 de octubre de 1994 y el 6 de octubre de 1995, al sefior Luis Evelio Alvarez
Henker se le cancelaron los siguientes factores salariales: asignacion basica,
bonificacion por servicios prestados, prima de antigiiedad, prima de
vacaciones, prima de servicios, prima de navidad y vacaciones (Pdgina 42,
archivo 02).

Ahora, al aplicar en este asunto la normativa y jurisprudencia citada
anteriormente, la Sala de decision considera que los factores antes
mencionados (prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad)
no se encuentran incluidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, pero si en el
articulo 45 del Decreto Decreto 1045 de 1978, norma de la cual es
destinatario el causante de la prestacion por haber cumplido mas de 15 afios
de servicios al 13 de febrero de 1985, fecha en la que entré en vigencia la ley
33 de 1985.

Sin embargo, la Sala advierte que sobre los factores mencionados no se
realizaron aportes a Cajanal, situacion que se evidencia en el mencionado
certificado que obra en las paginas 42 y 43 del archivo 02 del expediente.

La circunstancia descrita permite inferir que en relacion con las pretensiones
de la demanda, en el presente asunto no se da el cumplimiento de la
exigencia legal consistente en que las pensiones de los empleados publicos
de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.

Situacion diferente se presenta cuando una pension causada en vigencia de
la Ley 33 de 1985 es liquidada sin tener en cuenta factores no enlistados en la
Ley 62 del mismo afo que modificd la anterior disposicion y sobre los cuales
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se realizaron aportes para pension a la respectiva caja de prevision, toda vez
que en estos casos si resultaria procedente la reliquidacion pensional en
tanto la ley y la jurisprudencia, siempre dejaron a salvo la siguiente
expresion ”o sobre los factores que realmente se haya efectuado aportes al
sistema”.

Como en este asunto no se acreditd que se hayan efectuado aportes sobre la
prima de vacaciones, prima de servicios, prima de mnavidad, lo
correspondiente era negar las pretensiones de la demanda como en efecto
ocurrio, en tal sentido la sentencia apelada debe ser confirmada al constatar
la Sala que no acreditd la realizacion de aportes sobre los factores
reclamados.

De acuerdo con lo analizado hasta este punto, este Tribunal concluye que en
relacion con la solicitud de reliquidacidon pensional, la sentencia debe ser
confirmada.

Finalmente, en relaciéon con el argumento contenido en el escrito de
apelacion segun el cual en virtud de lo dispuesto en la ley 100 de 1993 y el
Decreto 1158 de 1994, al accionante se le debe aplicar una tasa maxima de
reemplazo del 85% del IBL en su prestacion, la Sala considera que dicho
asunto no fue incluido en las pretensiones de la demanda y tampoco estuvo
enlistado en el objeto de debate ante el Juez de primera instancia, motivo por
el cual el Tribunal en sede de apelacidon no analizard nuevos razonamientos
propuestos después del fallo emitido por el juez administrativo.

6.- Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte actora no le asiste derecho de acceder a la
reliquidacion pensional que reclama, en tanto para la liquidacion de su
pension de jubilacion podian tenerse en cuenta los factores contemplados en
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y en el articulo 45 del Decreto Decreto 1045
de 1978, norma de la cual es destinatario el causante de la prestacién por
haber cumplido mas de 15 afios de servicios al 13 de febrero de 1985, fecha
en la que entrd en vigencia la ley 33 de 1985; sobre los cuales se hubiere
cotizado.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Por cumplir los requisitos de ley y de acuerdo con los archivos 04 y 05 del
cuaderno dos del expediente digital, se aceptard la renuncia como
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apoderada de la parte demandante a la doctora Mariana Botero Garcia. Asi
mismo, se reconocera personeria juridica para actuar como apoderado de la
sefiora Helia Chica de Alvarez al abogado Juan Guillermo Giraldo Garcia,
identificado con cedula de ciudadania n°1.053.782.772 de Manizales y
Tarjeta Profesional n°251.395 del Consejo Superior de la Judicatura, en los
términos y para los fines de poder que obra en el archivo 06 del cuaderno
dos.

7.- Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decisién se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que
esté probada la causacién de las mismas.

En efecto, siguiendo el criterio objetivo valorativo al cual acude el Consejo de
Estado3¢, el Tribunal observa que no hay prueba de gastos o expensas en los
que hubiera incurrido la parte demandada en esta instancia, sumado al
hecho que no se acreditd intervencion activa ante esta Corporacién, razéon
por la cual no es procedente emitir condena en costas por concepto de
agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del catorce (14) de diciembre de dos
mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Helia Chica de Alvarez contra la UGPP.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicacion
numero: 44001-23-33-000-2014-90035-01(1575-16).
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Tercero. ACEPTASE la renuncia como apoderada de la parte demandante a
la doctora Mariana Botero Garcia, identificada con cédula de ciudadania

n°24.331.366 y Tarjeta Profesional n°295.336 del Consejo Superior de la
Judicatura.

Cuarto. RECONOCESE personeria juridica para actuar como apoderado de
la sefiora Helia Chica de Alvarez al abogado Juan Guillermo Giraldo Garcia,
identificado con cedula de ciudadania n°1.053.782.772 de Manizales y
Tarjeta Profesional n°251.395 del Consejo Superior de la Judicatura, en los
términos y para los fines de poder que obra en el archivo 06 del cuaderno
dos.

Quinto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del
CPACA.

Sexto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 178
FECHA: 09/10/2023
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Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria




17001-23-33-000-2023-00122-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Sustanciador: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, seis (06) de OCTUBRE de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 443

De conformidad con los articulos 18 y 20 de la Ley 472 de 1998, se CONCEDE
a la parte actora un término de TRES (3) dias para CORREGIR la demanda
que en ejercicio del medio de control de PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS instauro la sefiora MARTHA CECILIA MENJURA,
contra el MUNICIPIO DE MANIZALES - SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS, y la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS -CORPOCALDAS y AGUAS
DE MANIZALES, en los siguientes aspectos:

1. Debera explicar concretamente las razones por las cuales demanda a
la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS, e
indicar de manera clara y precisa la situacion especifica de la presunta
vulneracion o amenaza de los derechos colectivos por parte de ella,
especialmente frente a lo que pretende de la entidad (art. 18 literales
b), ¢) y d) Ley 472/98); lo anterior, dado que de los hechos y

pretensiones no se evidencia.

2. Allegar prueba del cumplimiento del requisito de procedibilidad frente
a CORPOCALDAS y AGUAS DE MANIZALES de conformidad con lo
establecido en los articulos 144 y 161 numeral 4 de la Ley 1437 de
2011.

3. Con atencion a lo previsto en el articulo 162 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el canon 35 de la Ley 2080 de 2021, y en el articulo 6°
de la Ley 2213 de 2022, debera remitir copia de la demanda y de sus
anexos, a través de mensaje de datos, a las entidades demandadas, y

acreditar dicho envio ante este Tribunal.
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Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos
Al 443

Se advierte que cualquier documento o memorial debe ser enviado

unicamente al correo: “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co”. Todo

documento enviado a otra direccion de correo se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control Ejecutivo fue devuelto
del H. Consejo de Estado, sin emitir pronunciamiento de fondo frente el recurso de
apelacion propuesto por la parte ejecutante contra el auto del 29 de septiembre de
2021.

Consta de dos (02) cuadernos electrénicos.

Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

\)lm @w!ua K@WS’O:@(C)

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00729-00

Medio de Control: Ejecutivo

Demandante: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio

Demandado: Miladis Rincén

Vinculado: Municipio de Manizales.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.S. 069

Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Toda vez que el H. Consejo de Estado no emitié pronunciamiento de fondo frente el
recurso de apelacion propuesto por la parte ejecutante contra el auto del 29 de
septiembre de 2021 y resolvio devolver el expediente electronico al tribunal de
origen para declarar la falta de jurisdiccidon y remitir la demanda a quien considera
es el competente, estése a lo dispuesto por la Suprema Corporacion de lo
Contencioso Administrativo.



Notifiquese

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 178
FECHA: 09/10/2023

\),m wau ‘Z@M ;@C
J°

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:
Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho fue devuelto del H. Consejo de Estado, confirmando
la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas.

Consta de dos (02) cuadernos electrénicos

Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veinte tres (2023)

\)lm @w!ua K@WS’O:@(C)

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria

Radicado: 17001-23-33-000-2018-00432-00

Proceso: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: Maria Elsa Cortés Osorio

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

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

A.S. 068
Manizales, seis (06) de octubre de dos mil veinte tres (2023)

Toda vez que el H. Consejo de Estado confirmé la sentencia proferida por este
Tribunal el dia 12 de febrero de 2021, estése a lo dispuesto por la Suprema
Corporacion de lo Contencioso Administrativo.

Ejecutoriado el presente auto, liquidense las costas y los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere y procédase al archivo de las diligencias,
efectuando las anotaciones respectivas en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

Notifiquese

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Administrativo de Caldas

Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

A.l. 258
Radicacion: 17 001 23 33 000 2021 00007 00
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: David Herrera Trejos
Demandado: Departamento de Caldas
Llamadas en Allianz, Axa Colpatria, La Previsora, Liberty de
garantia: Seguros, Seguros del Estado

Procede el Despacho a fijar fecha para audiencia inicial, previas las siguientes consideraciones:

La llamada en garantia Seguros del Estado S.A. propuso como excepcion previa la que

denomind “INEPTA DEMANDA POR NO AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD — NO
INTERPOSICION DE LOS RECURSOS DE VIA GUBERNATIVA”.

Como soporte de lo anterior, sefiala que de conformidad con el articulo 161 numeral 2 del
CPACA “era obligatorio, si la parte queria interponer demanda de nulidad contra ese acto
administrativo, el agotamiento de los recursos de via gubernativa, esto es, al menos el de
reposicion; para cuya interposicion la parte interesada contaba con el término de diez dias, a
voces del articulo tercero de la Resolucién 4974-6, y que no fue impetrado; de lo que se sigue
que fue la parte peticionaria, hoy demandante, quien de manera voluntaria omitié, previo al
control judicial, permitir que la administracion revisara nuevamente su requerimiento como lo
indica el 161 del CPACA.”

- Por su lado, Liberty Seguros S.A. propuso la excepcion que denomind “.AS PRETENSIONES DE
LA DEMANDA SUPERAN CON CRECES LAS PETICIONES DE LA SOLICITUD Y TRAMITE DE AUDIENCIA DE
CONCILIACION COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD”

Como fundamento de lo anterior indica que “Ha sido sorprendida la parte demandada
DEPARTAMENTO DE CALDAS con unas pretensiones formuladas con la demanda instaurada
gue son de por lo menos $81.000.000, cuando en el tramite del requisito de procedibilidad previo
a instaurar la demanda solamente solicité la suma de aproximadamente $36.000.000.”

Al respecto conviene sefalar que, la falta o indebido agotamiento de los requisitos de
procedibilidad, bien sea porque no se sometieron a conciliacion extrajudicial todas o parte de las
pretensiones de la demanda — cuando dicho requisito es exigible — o porque no se ejercieron los
recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios (Articulo 161 del CPACA) no constituye
una excepcion genuinamente previa al tenor de lo dispuesto en el articulo 100 del Codigo General
del Proceso.

Al respecto, el Consejo de Estado! ha precisado:

En efecto, el paragrafo 2.° del articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Magistrado Ponente:
William Hernandez Gémez. Bogota D.C., once (11) de julio de dos mil veintidds (2022).
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38 de la Ley 2080 de 2021 realizdé una remision clara al Codigo General del
Proceso en lo que se refiere a que las excepciones previas se formularan y
decidiran segun lo regulado en la triada de los articulos 100, 101 y 102 del
mencionado estatuto procesal. El articulo 100 enlista las excepciones previas, el
101 su oportunidad y tramite y el 102 la inoponibilidad posterior de alegar por los
mismos hechos causales de nulidad.

[...]

En resumen, los Unicos eventos en los que se configura la excepcion previa de
ineptitud de la demanda se presentan ante la falta de los requisitos formales o por
indebida acumulacion de pretensiones.

[...] una vez estudiados los articulos 162, 163, 166 y 167 del CPACA se advierte
que entre los requisitos relacionados con el contenido y anexos de la demanda
no se encuentra enlistada la atinente al presupuesto del medio alternativo de
solucion de conflictos, dado que el requisito de procedibilidad de conciliacién
extrajudicial esta consagrado en una disposicién especial, esto es, el articulo 161
de la Ley 1437.

24. Bajo este contexto, se tiene que el mencionado presupuesto puede ser
alegado de manera auténoma, esto es, no se trata propiamente de una situacion
procesal que deba ser discutida como excepcion previa®, comoquiera que se trata
de dos figuras diferentes, mientras que en las excepciones previas prima el
principio de preclusion y convalidacion, en los elementos previos para demandar
se carece de esta Ultima caracteristica, son oponibles y su falta, en todos los
casos, dara lugar a la terminacion del proceso®. [...J”

La Alta Corporacion? también ha sefialado lo siguiente:

“Antes de abordar el estudio del problema juridico propuesto, deben
realizarse algunas precisiones preliminares respecto a la denominada
«ineptitud sustantiva de la demanda». Al respecto, esta subsecciéon ha
sefialado que con anterioridad se ha hecho alusion a esta figura como si
se tratara de una excepcion previa o causal de rechazo de la demanda
y en ultimas, como sustento de decisiones inhibitorias, lo cual constituye
una imprecision®.

Ello, toda vez que sdélo es viable proponer y declarar préspera la
excepcion previa de «ineptitud de la demanda por la falta de cualquiera
de los requisitos formales» o «por la indebida acumulacién de
pretensiones» y en relaciéon con otras situaciones debe acudirse a las
demas excepciones previas previstas en el articulo 100 del Cdédigo
General del Proceso, sin que haya vocacion para realizar una
denominacion en términos diferentes a los sefialados por la ley.

Asi mismo, se recalc6 que al encontrarse otras falencias que otrora han
servido como sustento para la declaratoria de una «ineptitud sustantiva
de la demanda», en lugar de acudir a esa denominacion, deben utilizarse
las herramientas que los estatutos procesales prevén al respecto, tal
como se analizé extensamente en el auto en cita, esto es, aquellos
mecanismos de saneamiento, como por ejemplo, ordenar corregir la
demanda o dejar sin efecto el auto admisorio para proceder al rechazo
de la misma, en atencidn a la causal legalmente prescrita para el efecto.”

Asi las cosas, comoquiera que no existen excepciones previas por resolver, se procedera a fijar
fecha para la audiencia inicial, no sin antes advertir que, las excepciones de mérito y demas
argumentos de defensa planteados por la demandada seran resueltos al momento de proferir
sentencia.

Se procede entonces a fijar fecha para la audiencia inicial de conformidad con el articulo 180 de
la Ley 1437 de 2011t en consecuencia, se convoca a la referida diligencia el dia MARTES

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda Subseccion A. Magistrado Ponente:
William Hernandez Gémez Bogota D.C., veintiocho (28) de julio de dos mil veinte (2020).
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TREINTA Y UNO (31) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2.023) A LAS DIEZ DE LA
MANANA (10:00 a.m.), dentro del proceso de la referencia.

Advierte este Despacho que dicha audiencia se realizara mediante la plataforma LifeSize, y que,
en caso que requieran allegar algin memorial como sustituciones, renuncias de poderes u otros
documentos para que sean tenidos en cuenta en la audiencia, se sirvan remitirlos previamente
a més tardar el dia anterior a la celebracién de la misma, Unicamente al correo
tadminO2cld@notificacionesrj.gov.co, y se deja presente que cualquier documento
enviado a una direccién diferente ala mencionada, se entenderd por no presentado.

De igual manera, se allega en esta providencia el enlace para el ingreso a la audiencia inicial
gue se convoca, el cual corresponde a la conexion mediante plataforma Lifesize:

https://call.lifesizecloud.com/19513448

Se recomienda a las partes, e intervinientes que antes de ingresar a la plataforma de Lifesize
verifiqguen su conexién a internet, asi como el correcto funcionamiento de la camara y el
micréfono del dispositivo a través del cual ingresaran a la audiencia virtual convocada.

Notifiquese y cimplase

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