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AL 218
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00211-00
NATURALEZA: Proteccidén de Derechos e Intereses Colectivos
DEMANDANTE: Nelly Cardona de Arroyave
DEMANDADOS: Departamento de Caldas y Municipio de Palestina

I. Antecedentes.

La parte demandante solicita: “Se brinde a la comunidad de la vereda el Reposo del
municipio de Palestina — Caldas el suministro de agua potable, digna para el consumo

humano.”

Lo anterior basado en que, en la comunidad Agrovilla el Jardin, vereda el Reposo del
municipio de Palestina el servicio de agua es suministrado por la Fundacion Ecologica
Cafetera Campoalegrito, sin embargo, ello no es suficiente para el suministro de agua
potable, por cuanto esta no es apta para el consumo humano al presentar en ella
sedimentos que causan enfermedades gastrointestinales en la poblacion, asi mismo
sefial6 que, dicho servicio es intermitente toda vez que se generan diversos cortes en

su provision.

Informo adicionalmente que tal servicio solo se presta en las comunidades ubicadas
en las veredas de la Plata, Cartagena y Santagueda a pesar de las solicitudes realizadas

por la comunidad ubicada en la vereda El Reposo.
II.  Consideraciones.

LaLey 472 de 1998, que desarrolld el articulo 88 de la Constitucion Politica, en relacion
con el ejercicio de las acciones populares y de grupo, asigno el conocimiento de las
mismas, en primera instancia, a los Jueces Administrativos y a los Jueces Civiles de
Circuito, y en segunda al Tribunal Contencioso Administrativo o Tribunal Superior —

Sala Civil del distrito judicial al que pertenezca el juez (articulo 16).

'Expediente digital: “002Demanda”, acapite de pretensiones, flo. 04.



Por su parte, el articulo 152 del CPACA, modificado por el articulo 28 de la ley 2080
de 2021, sobre la competencia de los Tribunales Administrativos para conocer de

acciones populares dispuso:

“ARTICULO 152. COMPETENCIA DE  LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN  PRIMERA  INSTANCIA. Los  Tribunales
Administrativos conocerdan en primera instancia de los siguientes asuntos:

(...)

14. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos y de cumplimiento,
contra las autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de

ese mismo dmbito desemperien funciones administrativas.”

Ahora, en cuanto a la competencia de los jueces administrativos para conocer de este
tipo de acciones, el CPACA en su articulo 155, modificado por el articulo 30 de la Ley
2080 de 2021, previo:

“ARTICULO 155. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS EN
PRIMERA INSTANCIA. Los juzgados administrativos conocerdin en primera
instancia de los siguientes asuntos:

(...)

10. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos y de cumplimiento,
contra las autoridades de los niveles departamental, distrital, municipal o
local o las personas privadas que dentro de esos mismos dmbitos desemperien funciones

administrativas.” Se resalta.

Analizado el escrito contentivo de la accion popular de la referencia, observa este
Despacho que la vulneracién de derechos colectivos se endilga al Departamento de

Caldas y el municipio de Palestina.

En consecuencia, se ordenard la remision del expediente al reparto de los Juzgados
Administrativos del Circuito de Manizales, de conformidad con lo prescrito en el
numeral 2° del articulo 155 del CPACA en concordancia con lo prescrito en el referido
articulo 168 ibidem.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

III. Resuelve

Primero: Declarar la falta de competencia, para avocar el conocimiento de la demanda

que en ejercicio del medio de control de Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos



presentada por Nelcy Cardona de Arroyave contra el Departamento de Caldas y el

municipio de Palestina.

Segundo: Enviar el expediente a los Juzgados Administrativos de Circuito de

Manizales para su reparto.

Notifiquese

|

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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Manizales, veintisiete (27) de octubre del afio dos mil veintitrés (2023).

Procede el despacho a resolver el recurso de reposicion interpuesto en contra del auto
que admitié la demanda proferido el dia 9 de octubre de 2023, en oportunidad, dentro
de este medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO,
instaurada por la sefiora BEATRIZ ELENA CARDONA AGUDELO, en contra de la
NACION - RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

RECURSO DE REPOSICION

El sefior apoderado de la parte actora, interpone el recurso de reposicién, en los

siguientes términos:

“...Recurro los numerales 2 y 3 del auto, ya que, por medio de la secretaria del
Juzgado, el 10 de octubre de 2023, se procedio a dar traslado de la demanda,
de sus anexos, y del auto admisorio de la demanda a las entidades a las cuales
hace alusidn el auto recurrido, a través de sus correos electronicos. Por lo que
no se hace necesario realizar las remisiones ordenadas en el auto. Lo anterior,
de acuerdo con el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

Recurro también el numeral 6 del auto, ya que el 23 de agosto de 2023
presenté renuncia al poder,y el 4 de septiembre de 2023 la demandante
presentd un nuevo poder especial. En consecuencia, debe existir un
pronunciamiento sobre esas situaciones...”.



TRASLADO DEL RECURSO DE REPOSICION

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 319 del Codigo General del Proceso, se
dio traslado del recurso de reposicion interpuesto al sefior apoderado de la entidad
demandada, entre los dias 23 a 25 de octubre de 2023.

PRONUNCIAMIENTO DE LA RAMA JUDICIAL

Durante los dias de traslado, la parte demandada no efectué pronunciamiento alguno.

Para resolver se efectlan las siguientes,

CONSIDERACIONES:
El Articulo 318 del Cédigo General del Proceso sefala:

"ARTICULO 318. REPOSICION. Procedencia y Oportunidades. Cuando Salvo
norma en contrario, el recurso de reposicion procede contra los autos que dicte e/
Juez, contra los del magistrado sustanciador no susceptibles de suplica y contra los
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, para que se reformen
o revoquen”.

"El recurso de reposicion no procede contra los autos que resuelvan un
recurso de apelacion, una suplica o una queja”.

"El recurso debera interponerse con expresion de las razones que lo
sustenten, en forma verbal inmediatamente se pronuncie el auto. Cuando e/
auto se pronuncie fuera de audiencia el recurso deberd interponerse por
escrito dentro de los tres (3) dias siguientes al de la notificacion del auto”.

"El auto que decide la reposicion no es susceptible de ningun recurso, salvo
que contenga puntos no decididos en el anterior, caso en el cual podran
interponerse los recursos pertinentes respecto de los puntos nuevos”.

"Los autos gue dicten las salas de decision no tienen reposicion; podra
pedirse su aclaracion o complementacion, dentro del término de su
ejecutoria’.

Le asiste razon al apoderado en el sentido de no ser necesario el envio del traslado a
la parte demandada por correo postal, toda vez que dicha orden se efectud por parte
de la secretaria, el dia 10 de octubre del afio en curso. Ello en concordancia con lo
dispuesto por la Ley 2080 de 2021.

Ahora bien, revisado el expediente “digital” se observd que la renuncia y el poder
especial al que hace alusion el apoderado de la parte demandante, no se encontraban



agregados al expediente. Al realizar la busqueda de los mencionados documentos en
los diferentes correos se pudo constatar que efectivamente si llegaron al correo
electronico de la Secretaria sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, pero por error
involuntario no se agregaron al expediente, por lo anterior, se repondra el auto en tal
sentido.

Conforme a lo expuesto,
RESUELVE:

PRIMERO: REPONER parcialmente la providencia recurrida dictada del dia 10 de
octubre de 2023, y. en su lugar DEJAR sin efectos los ordenamientos los numerales 2
y 3 del citado proveido la orden de enviar los traslados del libelo introductorio a la
entidad demandada por correo postal, teniendo en cuenta que dicha labor se realizd a
través de la Secretaria del Tribunal.

SEGUNDO: RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion de la sefiora
BEATRIZ ELENA CARDONA AGUDELO, a JUSTICIA S.A.S con nit 901729553-01,
representada legalmente por el Doctor JOSE FERNANDO MARIN CARDONA,
identificado con la cédula de ciudadania n°® 16.070.316 de Manizales y la tarjeta
profesional n°® 138.826 del C.S.]., en los mismos términos y condiciones del poder
especial obrante a folio 17pdf C.1 y tener por revocado el poder otorga al abogado
JOSE FERNANDO MEJIA MAYA.

TERCERO: Por Secretaria hacer las anotaciones en la base de datos SIGLO XXI.

CUARTO: En firme este auto, contintdese con el tramite del proceso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Conjuez
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Radicado: 17001-33-39-002-2018-00216-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Daniel Mauricio Salgado Alzate

Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa — Policia Nacional

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

nego sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita se declare la nulidad del acto administrativo complejo conformado por: i) el fallo
de primera instancia del 30 de octubre de 2012, por el cual el Inspector Delegado Regional
Tres de la Policia Nacional destituyd e inhabilité por 11 afos al sefior Daniel Mauricio
Salgado Alzate (en adelante DMSA); ii) el fallo de segunda instancia del 10 de diciembre de
2012, por el cual el Inspector General de la Policia Nacional confirm¢ el fallo de primera
instancia y iii) el Decreto 0579 de 2013, por el cual se ejecuta la sancién disciplinaria

impuesta.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité ordenar a la demandada a reintegrar al
demandante al servicio activo, llamar al curso o cursos de ascenso que hayan adelantado los
compafieros de promocidn, ascender al demandante a los grados que hayan obtenido sus

comparieros de promocion y pagar la totalidad de salarios, primas, subsidios y demas
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emolumentos dejados de percibir hasta el momento del reintegro. Subsidiariamente solicitd
ordenar a la Procuraduria General de la Nacion pagar al abogado la suma de 4 millones de
pesos, en virtud de los desplazamientos que el profesional debio6 hacer a la ciudad de Bogota

de forma innecesaria.
1.2. Hechos

Se indico que, el senor DMSA ingreso a la Escuela de Policia General Francisco de Paula
Santander el 20 de enero de 2009. Mediante Resolucion 6102 del 1 de diciembre de 2011 le
fue otorgado el grado de Subintendente de la Policia Nacional. Fue destinado al Primer
Distrito de Policia acantonado en la ciudad de Manizales, especificamente, para el CAI

Liborio.

El 15 de septiembre de 2012 prestd sus servicios hasta las 3 de la manana del dia siguiente.
Al finalizar sus labores, asistié a una reunion social hasta las 4:45 de la madrugada. A las
7:55 del 16 de septiembre de 2012, hizo uso de una motocicleta de la institucion a efectos de
acudir a una llamada en el sector del CAI Nevado. Cuando transitaba por la calle 32, entre
carreras 21 y 22, colision6é con dos ciclistas y otro motociclista. Al ser ingresado a la
ambulancia, el Patrullero Estrada de la Policia de Transito le realizé una prueba de
alcohosensor sin contraprueba; luego, fue trasladado a las instalaciones de la E.S.E. Hospital
Santa Sofia de Caldas, en donde le fueron practicados una serie de exdmenes sin su
consentimiento, para posteriormente ser remitido al Instituto de Medicina Legal, a efectos

de determinar su incapacidad.

Que se inicid la investigacion disciplinaria mediante auto de indagacién preliminar No. P-
REGI3-2012-45 del 16 de septiembre de 2012, el cual no le fue notificado. En el tramite
preliminar, se recibieron declaraciones que se refirieron expresamente al demandante, pero
no se le inform¢d su realizaciéon. El 17 de septiembre de 2012 se abrié la investigacion
disciplinaria, en el que se dispuso la suspension provisional del disciplinado —que no surtié
efecto por falta de notificacion— y se decretaron unas pruebas. El mencionado tramite se
notifico el 18 de septiembre de 2012; ademas, se le dio a conocer un acta de reiteracion y

convalidacién de pruebas.

Por medio de los actos administrativos demandados, el demandante fue sancionado con
destitucion e inhabilidad de 11 afios, a partir del 14 de abril de 2013.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Invocd el articulo 29 de la Constitucidn Politica; articulos 38 a 40 de la Ley 1015 de 2006;
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articulos 92, 94, 150 y 152 de la Ley 734 de 2002. Sefial6 que los actos demandados se
encuentran viciados de nulidad por haber sido expedidos con desviaciéon de poder y falsa

motivacion.

Estim6 que el articulo 150 de la Ley 734 de 2002 establece que la indagacion preliminar es
procedente cuando hay duda sobre la necesidad de la investigacion, sobre la ocurrencia de
la conducta, si es constitutiva de falta o si acaecid0 una causal de exclusion de
responsabilidad, o sobre la identificacion del autor. Estos aspectos no fueron acreditados
por el trdmite adelantado por la demandada, mas bien, la indagacion vulnerd el debido
proceso porque se practicaron pruebas de forma apresurada y pesar de conocer que el

accionante participd en los hechos, no fue vinculado a la actuacion oportunamente.

Refirié que, el documento denominado acta de reiteracion o convalidacion no sanea la
nulidad configurada en la etapa previa a la investigacion, ya que la no concurrencia del
demandante a las diligencias que se agotaron en la misma, origina una infraccion al articulo
92 del Cédigo Unico Disciplinario y al articulo 29 de la Constitucién Politica. Ademas, tal
figura no esta prevista en el procedimiento sancionatorio; de tal suerte, que no se observaron

las formas propias de dicho juicio administrativo.
2. Contestacion de la demanda

La Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional se opuso a las pretensiones del
demandante, para ello argumentd que, el proceso disciplinario adelantado se sustent6 en
pruebas legalmente obtenidas, que apreciadas en su conjunto y conforme las reglas de la
sana critica y la experiencia fueron el fundamento del operador disciplinario para dar

certeza sobre la comision de la conducta y la responsabilidad del investigado.

Que ademas, el disciplinado contd con todas las garantias constitucionales y legales, le fue
posibilitado el ejercicio de su derecho de defensa a través de los recursos interpuestos, como

fue el de apelacion al fallo de primera instancia, que confirmo la decision inicial.

Afirmo que en el presente caso opero6 la cosa juzgada, puesto que el proceso disciplinario
culmino con el fallo de segunda instancia, contra el que no procede medio de impugnaciéon
alguno, por lo que se encuentra ejecutoriado.

3. Sentencia apelada

El a quo nego las pretensiones del demandante, como fundamento de su decision sefialé que,

el auto que inici6 la indagacion preliminar no individualizé de entrada al disciplinado y
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mas bien se indico que atin estaba por establecer, por lo que en ese momento no era necesaria
la notificacion de dicho acto al demandante; al margen de que, las diligencias preliminares
se centraron en el comportamiento del accionante en el momento de la produccion del
accidente, su aptitud para el servicio y las drdenes por las cuales se encontraba en el sector

del centro de Manizales.

Que la anterior situacion, no vicia de nulidad el procedimiento sancionatorio, toda vez que
el disciplinado fue informado de todo el tramite agotado en la etapa previa, se le concedi6
la oportunidad de controvertir las pruebas recaudadas, una vez que se decidid instruir la
investigacion disciplinaria. Por lo que se garantiz6 el derecho de defensa y contradiccion en

los términos del inciso tercero del articulo 91 de la Ley 734 de 2002.

Sefiald que tampoco vicia de nulidad los actos demandados, el acta de reiteracion o
convalidacion cuestionada por el demandante, puesto que de su contenido no se desprende
que la ratificacion fuera obligatoria y la peticion de ampliacion y solicitud probatoria no se

limit6 a la oportunidad alli ofrecida.

Frente a la prueba de alcoholemia sefialé que, no se acreditd que el disciplinado se hubiese
negado a su practica, que ademas para realizar dicha prueba, no era necesaria la orden de
un juez de la Republica, por cuanto las autoridades de transito cuentan con facultades para
realizarla, cuando surge en virtud a un accidente de transito, como en el que se vio

involucrado el demandante.

4. Recurso de apelacion

El demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones; para

lo cual senal¢ en sintesis que:

Los actos acusados violaron el debido proceso establecido en el articulo 29 de la
Constitucion, por cuanto se adelantaron todas las diligencias preliminares del proceso “a
espaldas” del actor. Censuro el acto de apertura de la investigacion preliminar a funcionario por
establecer, argumentando que, el mismo fue expedido sin ser notificado, a sabiendas de que
se tenia plena certeza que el implicado era el ST Salgado Alzate.

Que las declaraciones en el tramite disciplinario, fueron recibidas irregularmente y ademas,
a sabiendas de que el implicado era el ST Salgado y se continuaba con la investigacion a

“personal por establecer”.
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Sostuvo que el auto por medio del cual la Inspeccion Delegada decidid suspender
provisionalmente por tres meses al disciplinado, durante la investigacion disciplinaria, hay
una flagrante violacion al debido proceso, por cuanto el articulo 157 de la Ley 734 de 2002,
“no indica que NO PROCEDE RECURSO”.

Por otro lado, senald que la prueba pericial que se practico al disciplinado no cont6 con la
rigurosidad cientifica debida, razén por la cual se debe declarar la nulidad de la misma,
ademas que, para la época de los hechos era un joven inexperto, recién salido de la escuela
de la policia, que debia contar con un tutor que se denomina padrino, que no hubo

acompanamiento real para preservar el talento humano.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

De acuerdo con el recurso de apelacion interpuesto, le corresponde a la Sala determinar:
¢Hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales se sanciono a
Daniel Mauricio Salgado Alzate con suspension e inhabilidad especial para ejercer cargos publicos,
por cuanto en el transcurso de la investigacion disciplinaria le fue vulnerado el derecho fundamental

al debido proceso?

Para dar respuesta al interrogante planteado se hard referencia: i) al fundamento juridico
sobre el control judicial de los actos administrativos de naturaleza disciplinaria y el derecho

fundamental al debido proceso; ii) la Actuacion disciplinaria; y iii) el caso concreto.
2. Fundamento juridico
2.1. Alcance del control judicial de los actos administrativos de naturaleza disciplinaria

En la sentencia de unificacion proferida el 9 de agosto de 2016 por la Sala Plena del Consejo
de Estado' se establecieron una serie de directrices respecto del alcance del control que ejerce
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo sobre los actos administrativos de

naturaleza disciplinaria.

En la misma, se indico que, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva, el estudio
respecto de los actos administrativos expedidos por los titulares de la accion disciplinaria

debe ser integral, sin que para tales efectos el juez se encuentre sometido a alguna limitante

1 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sentencia del 9 de
agosto de 2016, Radicado 110010325000201100316 00 (1210 -11).



17001-33-39-002-2018-00216-02

que restrinja su competencia. Adicionalmente, se sefiald que la funcién disciplinaria es una
manifestacion de la potestad sancionadora que busca mantener la actividad estatal sujeta a
los limites legales y constitucionales, por lo que no es dable restringir las facultades de que

goza la jurisdiccion en la realizacion de dicho estudio.

Respecto del alcance del control se sefialo:

“(...) La competencia del juez administrativo es plena, sin “deferencia especial” respecto de las
decisiones adoptadas por los titulares de la accion disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad
del acto administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La
existencia de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ninguin modo
restringe el control judicial. 4) La interpretacion normativa y la valoracién probatoria hecha
en sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucion y la
ley. 5) Las irregularidades del tramite procesal, serdan valoradas por el juez de lo contencioso
administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo caracteriza. 6) EI
juez de lo contencioso administrativo no solo es de control de la legalidad, sino también garante
de los derechos. 7) El control judicial integral involucra todos los principios que rigen la accion
disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela judicial efectiva

(...)"

A partir de los parametros sefialado, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo goza
de plenas facultades para revisar a profundidad las decisiones adoptadas en el tramite

disciplinario.

2.2. El derecho fundamental al debido proceso

La Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de debido proceso administrativo en
su jurisprudencia y lo ha reiterado en varias ocasiones, aduciendo que las garantias que lo
componen son “(i) el acceso a procesos justos y adecuados; (ii) el principio de legalidad y las formas
administrativas previamente establecidas; (iii) los principios de contradiccion e imparcialidad; y (iv)
los derechos fundamentales de los asociados”, lo cual se traduce para la persona sometida a un
procedimiento sancionatorio en poder conocer las actuaciones de la administracion, pedir y
controvertir pruebas, ejercer su derecho de defensa , impugnar los actos administrativos,

entre otras garantias.

En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional ha manifestado que en los procedimientos

sancionatorios se deben observar plenamente “los principios de contradiccién, publicidad y
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derecho a la defensa que garantizan la proteccion de los derechos de los administrados frente al poder
coercitivo del Estado”?.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que no toda irregularidad acaecida dentro del
procedimiento administrativo o inobservancia de los requisitos formales por parte de la
administracion publica, constituye por si sola un motivo para declarar la nulidad de los

actos administrativos producto de una actuacion administrativa.

En efecto, hay lugar a declarar la nulidad cuando los vicios impliquen el desconocimiento
de las garantias fundamentales de quien pueda resultar afectado con su expedicion, es decir,
que puede ser decretada tinicamente cuando se presenten irregularidades sustanciales o

esenciales, que afecten las garantias constitucionales del administrado.

De acuerdo con lo anterior, es necesario analizar en cada caso concreto si se presentd alguna
irregularidad de tal magnitud que le haya impedido al disciplinado ejercer su defensa de
manera adecuada, o que se haya cercenado las garantias basicas del derecho al debido

proceso.

3. Actuacion disciplinaria

-. La Inspeccion Delegada Regional No. 3- Grupo Primera Instancia de la Policia Nacional,
mediante el auto de 16 de septiembre de 2012, orden¢ la apertura de indagacion preliminar

y la practica de unas pruebas.?

-. La Inspecciéon Delegada Regional No. 3- Grupo Primera Instancia de la Policia Nacional,
mediante auto del 17 de septiembre de 2012 expidi6 el auto No. REGI3-2012-21% en el cual
se ordeno abrir investigacion disciplinaria contra el sefior DMSA. En la misma fecha, la
autoridad profirié auto en el que ordend la suspension provisional® del sefior Salgado por
un término de tres meses, sin derecho a remuneracion, ello, como medida provisional con
fundamento en el articulo 157 de la Ley 734 de 2022.

-. Las anteriores actuaciones fueron notificadas personalmente al sefior DMSA el 18 de
septiembre de 2012°.

2 Corte Constitucional, sentencia C-089 de 2001

3Pag.7-11 AD “01” — “Antecedentes”

4Pag. 71-77 Ibidem.

5 Pag. 80-82 Ibidem.

6 Pag. 96 Ibidem Notificacion del auto de apertura de investigacion disciplinaria.
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-. La Inspeccién General — Grupo Procesos Disciplinario Segunda Instancia, mediante auto
del 16 de octubre de 20127, en grado de consulta, resolvid confirmar la suspension

provisional, acto notificado personalmente al senor DMSA en la misma fecha?.

-. La Inspeccion Delegada mediante auto proferido el 19 de septiembre de 2012°, declaro
cerrada la investigacion adelantada contra DMSA, advirtiendo que la evaluacion de la
investigacion se verificaria en un plazo maximo de 15 dias hébiles, dicho acto fue notificado

personalmente al sefior DMSA el dia 20 siguiente!.

-. A través de auto del 26 de septiembre de 2012, la Inspeccion Delegada Regional 3 formuld
cargos contra el sefior DMSA, e indicd que: i) el asunto se tramitaria por el procedimiento
previsto en los articulos 175 y siguientes de la Ley 734 de 2002; ii) citd a audiencia publica,
para el 8 de octubre de 2012; iii) se ordend escuchar en version libre y espontdnea al sefior
Salgado, si era su voluntad rendirla y iv) se informé que las diligencias permanecerian a su
disposicion en la Oficina de la Inspeccion Delegada. Precisé que la conducta por la cual se

investigaba se resumia en lo siguientes Cargos:

“PRIMER CARGO (...)

Con su conducta el sefior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE
posiblemente transgredio la Ley 1015 del 7 de febrero de 2006, en su Articulo 34, Numeral 27,
la cual dicta:

“Ausentarse del lugar de faccion o sitio donde preste su servicio sin permiso o causa
justificada”.

(...)

CONCEPTO DE LA VIOLACION:

El seiior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE posiblemente incumplio
su deber cuando momentos en los cuales se movilizaba en motocicleta oficial fuera de la
jurisdiccion donde debia estar prestando sus servicios de lider cuadrante CAI Liborio, sufrid
accidente de trdnsito contra bicicleta conducida por el sefior JAIR SANCHEZ CASTRJLLON,
quien resulto con contusion en Térax y laceraciones en diferentes partes del cuerpo, hechos
acaecidos a las 08:59 horas aproximadamente del 16/09/2012 en la carrera 22 calle 31 sector
centro de Manizales (Caldas); por lo tanto, posiblemente ha incurrido en la falta disciplinaria
consagrada en el Articulo 34 numeral 27 de la Ley 1015 de 2006.

Se edifica asi mismo la sustancialidad de la ilicitud (Ley 1015 de 2006 Articulo 4) en cuanto a
implicado el quebrantamiento del deber como servidor puiblico o, lo que es lo mismo, el debido

7 Pag. 317-319 Ibidem.
8 Pag. 320 Ibidem

% Pag. 164-66 Ibidem
10 P4g. 168 Ibidem

11 Pag. 174-210 Ibidem
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y legal desemperio de sus funciones como Lider de cuadrante CAI Liborio, siendo precisamente
el incumplimiento a dicho deber el que orienta la determinacion de la antijuridicidad de la
conducta ahora reprochada.

MODALIDAD ESPECIFICA DE LA CONDUCTA

Al tenor de lo seialado en el articulo 27 de la Ley 734/02: “Las faltas disciplinarias se realizan
por accién u omision en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcién, o con
ocasion de ellos, o por extra limitacion de sus funciones™.

Para el caso en estudio y atendiendo las circunstancias de tiempo, modo y lugar como se
desarrolld la conducta objeto de reproche, el despacho considera que ésta se describe a titulo de
Accion, al ausentarse de sus deberes legales relativos al desempeiio de su cargo y funcion como
Lider cuadrante CAI Liborio.

(...)

SEGUNDO CARGO (...)

Con su conducta el serior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE
posiblemente transgredio la Ley 1015 del 7 de febrero de 2006, en su Articulo 34, Numeral 26,
la cual dicta:

"Consumir o estar bajo el efecto de bebidas embriagantes o sustancias que produzcan
dependencia fisica o psiquica, durante el servicio”.

Adecuacion tipica para definir el tipo auténomo que se estima vulnerado:

“...estar bajo el efecto de bebidas embriagantes... durante el servicio”

CONCEPTO DE LA VIOLACION:

El seiior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE posiblemente incumplio
su deber por cuanto luego de protagonizar en la carrera 22 calle 31 sector centro Manizales,
fue sorprendido en ejercicio de sus funciones legales como lider del cuadrante CAI Liborio de
la Estacion Manizales bajo el influjo de bebidas embriagantes, seguin hechos acaecidos
aproximadamente las 08:59 horas del 16 de Septiembre de 2012, por lo tanto, posiblemente ha
incurrido en la falta disciplinaria consagrada en el Articulo 34 numeral 26 de la Ley 1015 de
2006.

Se edifica asi mismo la sustancialidad de la ilicitud (Ley 1015 de 2006 Articulo 4) en cuanto a
implicado el quebrantamiento del deber como servidor puiblico o, lo que es lo mismo, el debido
y legal desemperio de sus funciones como Lider de cuadrante CAI Liborio, siendo precisamente
el incumplimiento a dicho deber el que orienta la determinacion de la antijuridicidad de la

conducta ahora reprochada.

(...)
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TERCER CARGO(...)

Con su conducta el sefior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE
posiblemente transgredio la Ley 1015 del 1 de febrero de 2006, en su Articulo 34, Numeral 21:
Respecto de los bienes y equipos de la Policia Nacional, o de otros puestos bajo su
responsabilidad, violar la ley, reglamentos o instrucciones superiores mediante las siguientes
conductas.

Literal G: Conducirlos u operarlos sin el debido permiso o autorizacion, en estado de
embriaguez o bajo los efectos de sustancias que produzcan dependencia fisica o siquica.
Adecuacion tipica para definir el tipo autonomo que se estima vulnerado: Ley 1015 de 2006,
Articulo 34, Numeral 21:

Respecto de los bienes... de la Policia Nacional... puestos bajo su responsabilidad, violar...
instrucciones superiores mediante fas siguientes conductas: | Literal G: “Conducirlos... en

estado de embriaguez...”

CONCEPTO DE LA VIOLACION:

El serior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE posiblemente incumplio
su deber al violar las disposiciones emitidas por superiores en relacion con la prohibicién de
conducir vehiculos de la Policia Nacional en estado de embriaguez, en razon a que en momentos
en que se movilizaba en la motocicleta de dotacion oficial marca Suzuki de siglas 24-0374 sufrié
accidente de transito en la carrera 22 calle 31 sector centro Manizales, determindndose dentro
del procedimiento de transito que al momento del accidente se encontraba bajo el influjo de
bebidas embriagantes, hechos acaecidos el 16 de Septiembre de 2012 a las 08:59 horas, por lo
tanto, posiblemente ha incurrido en la falta disciplinaria consagrada en el Articulo 34 numeral
21 Literal G de la Ley 1015 de 2006.

Se edifica asi mismo la sustancialidad de la ilicitud (Ley 1015 de 2006 Articulo 4) en cudnto
ha implicado el quebrantamiento del deber como servidor piiblico o, lo que es lo mismo, el
contravenir fas disposiciones e instrucciones que sus superiores emiten en el ejercicio de sus
funciones legales, siendo precisamente el incumplimiento a dicho deber el que orienta la
determinacion de la antijuridicidad de la conducta ahora reprochada.

(...)

CUARTO CARGO

(..)

Con su conducta el sefior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE
posiblemente transgredio la Ley 1015 del 7 de febrero de 2006, en su Articulo 35, Numeral 17,
la cual dicta: una conducta descria en fa ley como delito, a titulo de culpa, cuando se cometa en

razon, con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo”.
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Adecuacion tipica para definir el tipo auténomo que se estima vulnerado: “Realizar una
conducta descrita en la ley como delito, a titulo de culpa, cuando [ se cometa... con ocasion... de
la funcion...”

La descripcion que en sentido lato se da en la norma disciplinaria, de acuerdo a los preceptos
establecidos para el principio de legalidad, se complementa en el presente caso en sentido
estricto - taxativo- en fa Ley 599 de 2000 “Cédigo Penal” en su Articulo 120 “ Lesiones

culposas”:

LESIONES CULPOSAS. El que por culpa cause a otro alguna de las lesiones a que se refieren
los articulos anteriores, incurrird en la respectiva pena disminuida de las cuatro quintas a las
tres cuartas partes.

Cuando la conducta culposa sea cometida utilizando medios motorizados o arma de fuego se
impondrd igualmente la pena de privacion del derecho de conducir vehiculos automotores y
motocicletas y de privacion del derecho a la tenencia y porte de arma, respectivamente, de

dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.

CONCEPTO DE LA VIOLACION:

El sefior Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE posiblemente incumplio
sul deber por cuanto le ocasiono lesiones en térax y diferentes partes del cuerpo al sefior JAIR
SANCHEZ CASTRILLON con ocasion a accidente de trinsito suscitado a las 08:59 horas
aproximadamente del 16/09/2012 en la carrera 22 calle 31 sector centro de Manizales, en
momentos en que se movilizaba en motocicleta oficial de siglas 24-0374, por lo tanto,
posiblemente ha incurrido en la falta disciplinaria consagrada en el Articulo 35 numeral 17 de
la Ley 1015 de 2006.

Se edifica asi mismo la sustancialidad de la ilicitud (Ley 1015 de 2006 Articulo 4) en cuanto a
(SIC) implicado el quebrantamiento del deber como servidor puiblico o, lo que es lo mismo, el
cumplimiento de las disposiciones vigentes en la conduccion de vehiculos y preservacion de la
integridad personal de las demds personas; es el incumplimiento a dicho deber el que orienta la

determinacion de la antijuridicidad de la conducta ahora reprochada. (...)”

-. El auto anterior fue notificado al senor DMSA el 26 de septiembre de 2012 y se dejo
constancia que se hizo entrega del auto que contenia 19 folios. 12

12Pag. 214 AD “01” - “Antecedentes”
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-. E1 8 de octubre de 2012, se llevo a cabo la audiencia publica en la que, entre otras cosas,
se reconocio personeria a la abogada Astrid Andrea Villalobos Fuertes para ejercer la
defensa técnica del sefior DMSA; asi mismo, se decretaron las pruebas solicitadas por la
defensa y otras de oficio; adicionalmente se incorporo el escrito de version libre'* allegado
por el sefior DMSA.

-. E1 22 de octubre de 2012 se llevd a cabo audiencia, en la cual dio traslado a la defensa de
las pruebas practicadas y se concedié la oportunidad para presentar alegatos de conclusion.
-. E1 25 de la misma calenda, se reanud¢ la diligencia y la abogada del sefior DMSA procedio
a alegar de conclusion y plante6 una nulidad, la cual fue resuelta negativamente en la misma

diligencia.®

-. La Inspeccion Delegada Regional No. 3, profirid fallo el 30 de octubre de 2012'%, mediante
el cual responsabilizé disciplinariamente al sefior DMSA por los cargos imputados y en
consecuencia “por aparecer responsable de infringir la Ley 1015 de 2006 en su Articulo 34 numeral
27, Articulo 34 numeral 26, Articulo 34 numeral 21 Literal G y articulo 35 numeral 17 en
concordancia con el Codigo Penal en su Articulo 120...”; por lo tanto, impuso el correctivo
disciplinario “consistente en Destitucion e Inhabilidad General para ejercer cargos ptiblicos por el
termino de once (11) afios, segtin lo contenido en el Articulo 38 numeral 1 y articulo 39 numeral 1
de la Ley 1015 de 2006”.

-.La apoderada del sefior DMSA interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision,
siendo resuelto por la Inspeccién General — Area Procesos Disciplinarios — Grupo Segunda
Instancia de la Policia Nacional, a través de providencia del 10 diciembre de 2012", en la
que se confirmo el fallo de primera instancia, acto que fue notificado personalmente al sefior

DMSA el 12 del mismo mes y afio’®.
4. Analisis sustancial del caso concreto

Para efectos de claridad, se agruparan los diferentes reproches a la actuacion disciplinaria,

a partir de las diferentes etapas del tramite disciplinario.

4.1. Irregularidades aducidas en la etapa de indagacion preliminar

13 Pag. 226-234 AD “01” — “Antecedentes”
14 Pag. 246-248 Ibidem

15 Pag. 335-348 ibidem.

16 Pag. 364-422 Ibidem

17 Pag. 434-474 AD “01” — “Antecedentes”
18 Pag. 477 Ibidem.
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El demandante argumenta que se vulneré el debido proceso toda vez que, en la indagacién
preliminar no fue vinculado, y se recaudaron unas prueba sin su presencia, a sabiendas de

que el ente investigador tenia plena certeza que él era el implicado.

El fallo de primera instancia, sefial6 que el auto que inici6 la indagacion preliminar no
individualiz6 de entrada al disciplinado, razén por la cual considerd que para ese momento
no era necesaria la notificacion de dicho acto; ademas, el disciplinado fue informado de todo
el tramite agotado en la etapa previa, se le concedio la oportunidad de controvertir las
pruebas recaudadas, una vez que se decidio instruir la investigacion disciplinaria. Por lo
que se garantizo el derecho de defensa y contradiccion en los términos del inciso tercero del
articulo 91 de la Ley 734 de 2002.

En relacidén con este argumento, es pertinente indicar que, la finalidad de la etapa de la
indagacion preliminar fue prevista en el articulo 150 de la Ley 734 de 2002 (vigente para la

época de los hechos), asi:

“Articulo 150. Procedencia, fines y tramite de la indagacion preliminar. En caso de duda
sobre la procedencia de la investigacion disciplinaria se ordenard una indagacion preliminar.

La indagacidn preliminar tendrd como fines verificar la ocurrencia de la conducta, determinar

si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una causal de exclusion

de la responsabilidad.

En caso de duda sobre la identificacién o individualizacién del autor de una falta disciplinaria

se adelantard indagacion preliminar.

En los demds casos la indagacion preliminar tendrd una duracion de seis (6) meses y culminard
con el archivo definitivo o auto de apertura. Cuando se trate de investigaciones por violacion a
los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario, el término de indagacion

preliminar podrd extenderse a otros seis meses.” (se destaca)

A partir de alli se colige que la misma tiene por objeto determinar quién es el autor de una
conducta, verificar si los hechos en efecto constituyen una falta disciplinaria o si se ha
actuado al amparo de una causal de exclusion de la responsabilidad. Asi, no en todos los
eventos en los que se conoce la identidad del autor, se procede directamente a la apertura

de la investigacion disciplinaria.

En el caso concreto, en el auto de 16 de septiembre de 2012 la Inspeccion Delegada Regional
No. 3- Grupo primera instancia de la Policia Nacional, orden¢ la apertura de indagacion

preliminar y la practica pruebas', con fundamento en que:

19 Pag. 7-11 AD “01” - “Antecedentes”
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“De acuerdo con el Poligrama No. 234 E-100 COMAN- DECAL, se informa a cerca del
accidente de trdansito acaecido en la carrera 22 calle 30 sector centro de la ciudad de Manizales
Caldas, en el cual resulto herido el sefior JAIR SANCHEZ CASTRILLON, quien presenta
contusion en Torax, laceraciones diferentes partes del cuerpo, las cuales fueron ocasionadas en
momentos en que se movilizaba en bicicleta todo terreno resultando atropellado por motocicleta
marcha Suzuki DR-200, de siglas 24-0374 de dotacion oficial conducida por el sefior
Subteniente DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE adscrito al Distrito Uno Manizales
Lider cuadrante CAI Liborio, quien también presenta laceraciones en mano y rodilla izquierda,
fue atendido en el Hospital Santa Sofia, quien se encontraba uniformado en tumo desde las
08:00 horas, “hipétesis conducir en estado de embriaguez. Prueba de alcoholemia 023318, test
0273, grado 1.55”, conocio caso Patrullero ESTRADA OSORIO SANTIAGO”.

Por lo anterior, dicha Delegada sefial6 que, la indagacion se inicio con el fin de:

“...verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si ella es constitutiva de falta
disciplinaria, individualizar al autor o autores y su grado de responsabilidad, y si
éstos actuaron amparados en una causal de exclusion de responsabilidad, frente a los
hechos puestos en conocimiento por la presunta conducta irregular en que pudo haber
incurrido el oficial involucrado en accidente de trinsito acaecido en la maiiana del 16/09/2012
en la carrera 22 calle 30 Manizales, unidad asignada al Departamento de Policia Caldas.”

Por lo tanto, es claro que el auto de apertura de la indagacién preliminar se encuentra
conforme al articulo 150 de la Ley 734 de 2002 pues tenia por finalidad, verificar la
ocurrencia de la conducta, determinar si ella es constitutiva de falta disciplinaria,
individualizar al autor o autores y su grado de responsabilidad, y si éstos actuaron
amparados en una causal de exclusion de responsabilidad. Ademas, como en dicho acto no
se individualizé al disciplinado, para ese momento no era necesaria la notificacion al sefior
DMSA.

En cuanto a la notificacidon del auto que abre a indagacion preliminar, el Consejo de Estado

explico lo siguiente:

“En efecto, careceria de todo sentido sostener que al indiciado se le debe comunicar
[notificar] de la apertura de la indagacion preliminar si el ente o el funcionario
investigador aiin no tiene certeza del presunto responsable de la falta disciplinaria.
Antes bien, la etapa de indagacion previa tiene como uno de sus propdsitos identificar al(los)
presunto(s) autor(es) de la falta cuando quiera que no esté claro a quién o a quiénes se les ha de

atribuir la comision de la misma.
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De manera que en sana légica, el derecho del investigado a conocer las diligencias
tanto en la indagacion preliminar como en la investigacion disciplinaria para
controvertir las pruebas que se alleguen en su contra y solicitar la prdctica de los
medios de conviccion que estime, opera una vez el ente o el funcionario investigador
han identificado al presunto autor de la falta disciplinaria, pues no de otro modo
podria ejercer dicha prerrogativa legal.” (se destaca)

De acuerdo con lo expuesto, no prospera el cargo de nulidad alegado, en cuanto sefala que
desde el inicio de las diligencias disciplinarias se tenia claridad que el sefior DMSA era el
implicado, ello por cuanto, la Inspeccion Delegada contaba con la facultad de adelantar la
etapa de indagacion preliminar a fin de verificar ademads, la ocurrencia de la conducta,
determinar si ella es constitutiva de falta disciplinaria, individualizar al autor o autores y su
grado de responsabilidad, y si éstos actuaron amparados en una causal de exclusion de

responsabilidad.

Ademas, si en gracia de discusion se aceptara que el auto de apertura de indagacion
preliminar debia notificarse, ello, debio ser alegado por el disciplinado oportunamente, de
lo cual no se encuentra acreditado que haya sido alegado en el tramite administrativo y, en
todo caso, dicha irregularidad se entenderia subsanada con la notificacion personal que se
realizo del auto del 17 de septiembre de 2012%, con el cual se dio apertura formalmente al

proceso disciplinario.
Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado, al indicar:

“De lo anterior se desprende que la posibilidad de alegar las causales de nulidad susceptibles de
saneamiento al igual que sucede con las demds irregularidades que se configuren dentro de un
proceso, distintas de las causales legales de nulidad procesal, es una posibilidad que se encuentra
sometida a precisas y determinadas etapas procesales cuyo vencimiento determina su preclusion,
a lo cual debe agregarse que dicho saneamiento supone la convalidacion de la actuacién, que puede
darse bien por manifestacion expresa del consentimiento de la parte afectada o bien por
consentimiento tdcito, como el que corresponde a la realizacion de actuaciones posteriores sin

alegacion de la nulidad correspondiente.

En este caso, se tiene que la parte demandante actuo dentro del proceso sin alegar la nulidad
generada por la omision de la notificacion del auto de indagacion preliminar, en ninguna de

20 Pag. 71-77 Ibidem.
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estas oportunidades la parte propuso la respectiva solicitud de nulidad, por lo que debe
entenderse que la misma ha quedado saneada por su silencio”?!

Ahora, sefala el apelante que en la diligencia preliminar se recaudaron unas pruebas sin su
presencia, como son, las declaraciones del subintendente Janer Kemer Bedoya Medina,
subteniente Monica Andrea Sarmiento Pedroza, a quien le inducen las preguntas, y ya se le
pregunta en forma exclusiva por el estado de animo del sefior DMSA; subteniente Luis

Daniel Giraldo Clavijo??; mayor Juan Carlos Rivera Florian.

Al respecto se evidencia que en efecto, segin lo ordenado en el auto de indagacion
preliminar, el 16 de septiembre de 2012 se recibieron por la Inspeccion Delegada Regional
Tres, las declaraciones del subintendente Janer Kemer Bedoya Medina?; subteniente Jests
Eduardo Restrepo Cruz?; Subintendente Verdnica Morales Pachdn?; patrullero Santiago
Eber Estrada Osorio®; subteniente Monica Andrea Sarmiento Pedroza?; subteniente Luis

Daniel Giraldo Clavijo?; mayor Juan Carlos Rivera Floridn®, entre otros.

Sin embargo, también se encuentra acreditado que, la Inspeccion Delegada Regional No. 3-
Grupo Primera Instancia de la Policia Nacional, mediante auto del 17 de septiembre de 2012
expidio el auto REGI3-2012-21%, en el cual se ordeno abrir investigacion disciplinaria contra
el sefior DMSA vy notificarle dicha providencia en los términos de los articulos 91 y 92 de la
Ley 734 de 20023

Esta providencia le fue notificada el 18 de septiembre de 2012, y en el acta de la diligencia
consta que le fueron puestos de presente los derechos contenidos en el articulo 92 de la Ley
734 de 2002%, y ademas se le indico que: “Atendiendo lo dispuesto en el Articulo 91 de la Ley
734/2002, las pruebas que se hayan practicado sin su presencia, podrdn ser ampliadas o reiteradas en

21 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia del 9 de septiembre de 2021, radicado No. 17001-23-33-000-
2016-00553-01(0600-18)
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los puntos que usted solicite; teniendo en cuenta el derecho que le asiste a conocer y a controvertir la

prueba, ademds podrd aportar las pruebas que considere necesarias para su defensa.”
Al respecto, el inciso 3° del articulo 91 ibidem, sefiala:

“El tramite de la notificacion personal no suspende en ningiin caso la actuacion probatoria
encaminada a demostrar la existencia del hecho y la responsabilidad del disciplinado. Con todo,
aquellas pruebas que se hayan practicado sin la presencia del implicado, en tanto se surtia dicho
tramite de notificacion, deberdn ser ampliadas o reiteradas, en los puntos que solicite el

disciplinado”.

Por lo tanto, las pruebas practicadas en la etapa preliminar le fueron puestas de presente al
disciplinado cuando se le notificd el auto de apertura de investigacion disciplinaria y
ademas se le brindé la posibilidad de solicitar la ampliacion o reiteracion de las pruebas,
situacion que en efecto ocurrid, segiin se desprende del Acta de procedimiento verbal del 8
de octubre de 2012%, en la que se decretaron las pruebas testimoniales solicitadas por la
defensa técnica y dentro de las cuales se practicaron los testimonios -entre otros mas- del
patrullero Santiago Eber Estrada Osorio®, subteniente Ménica Andrea Sarmiento Pedroza3
y subteniente Luis Daniel Giraldo Clavijo¥”, quienes habian declarado el 16 de septiembre
de 2012% previo a la apertura de investigacion disciplinaria, recibiéndose nuevamente sus
declaraciones el 12 de octubre de 2012, con la participacion de la defensa técnica del sefior
DMSA.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado, sobre la validez de las pruebas practicadas en

la etapa de indagacién preliminar, ha sefalado:

“Entonces, los testimonios y demds pruebas recaudadas en la indagacion preliminar no
conllevaron el desconocimiento de los derechos al debido proceso, a la defensa y contradiccion
del sefior Carlos Enrique Gonzilez Ojeda, pues en esta etapa opcional que el legislador le
permite a la autoridad disciplinaria, Policia Nacional, practicar las diligencias que estime
necesaria para determinar los supuestos ficticos descritos en la queja y en el informe del
patrullero Cristobal Avendatio Mendoza, y de esa forma individualizar el sujeto que desarrolld
la presunta conducta irregular, de ahi que la apertura de la indagacion se presentd en
averiguacion, pues de estar definidos los aspectos referidos en el articulo 150 de la Ley 734 de

33 Pag. 96 AD ”01” - ” Antecedentes”

% Pag. 226-234 AD “01” — “Antecedentes”
% Pag. 280 ibidem

% Pag. 270 Ibidem

% Pag. 272 Ibidem

3 Ver pag. 38; 27 y 40 Ibidem
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2002, se presumiria de esta etapa y de manera inmediata se proferiria el auto de apertura de
investigacion."s

Por lo tanto, tampoco son de recibo los argumentos tendientes a indicar que las
declaraciones rendidas durante la etapa de indagacion preliminar fueron irregulares, por
cuanto -se itera-, al senor DMSA se le permiti¢ la ampliacion de esos testimonios y con
posterioridad la misma apoderada del disciplinado pudo realizar la preguntas que
consider6 pertinentes, con lo cual no se observa violaciéon alguna a los derechos

fundamentales al debido proceso, derecho de defensa y contradiccion.
4.2. Presunta violacion al debido proceso en la practica de las pruebas

El fallo de primera instancia sefiald que, las autoridades de transito tienen la facultad de
llevar a cabo la comprobacion del estadio de beodez de los conductores, de lo que concluye
que dicha prueba no requiere ser ordenada por un juez de la Republica, sefialando ademas
que en el tramite disciplinario, la parte implicada no realizé acciones probatorias para

rebatir le rigurosidad cientifica de la prueba.

En el recurso se apelacidn, la parte demandante simplemente indicé que “la prueba pericial
que se practico no conté con la rigurosidad cientifica, razon por la cual se debe declarar la nulidad de

la misma...” 4%

Sobre la actuacion por parte de las autoridades de transito en caso de embriaguez, la Ley
769 de 20024, senalaba:

“ARTICULO 150. EXAMEN. Las autoridades de trinsito podrdn solicitar a todo conductor
de vehiculo automotor la prdctica de examen de embriaguez, que permita determinar si se
encuentra bajo efectos producidos por el alcohol o las drogas, o sustancias estupefacientes,
alucindégenas o hipnéticas.

Las autoridades de trdnsito podrdn contratar con clinicas u hospitales la prdctica de las pruebas

de que trata este articulo, para verificar el estado de aptitud de los conductores.

PARAGRAFO. En los centros integrales de atencion se tendrd una dependencia para practicar
las pruebas anteriormente mencionadas.

(...)

39 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia del 21 de junio de 2018, radicado No. 11001-03-25-000-2011-
00202-00(0677-11)

4 Pag. 13 AD “39”

# Cédigo Nacional de Transito. Norma vigente para la época de los hechos
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ARTICULO 1524. Si hecha la prueba de alcoholemia se establece:

Entre 20 y 39 mg de etanol/lI00 ml de sangre total, ademds de las sanciones previstas en la
presente ley, se decretard la suspension de la licencia de conduccion entre seis (6) y doce (12)
meses.

Primer grado de embriaguez entre 40 y 99 mg de etanol/100 ml de sangre total, adicionalmente
a la sancion multa, se decretard la suspension de la Licencia de Conduccidén entre uno (1) y tres
(3) arios.

Sequndo grado de embriaguez entre 100 y 149 mg de etanol/100 ml de sangre total,
adicionalmente a la sancion multa, se decretard la suspension de la Licencia de Conduccion
entre tres (3) y cinco (5) aiios, y la obligacion de realizar curso de sensibilizacion, conocimientos
y consecuencias de la alcoholemia y drogadiccion en centros de rehabilitacion debidamente
autorizados, por un minimo de cuarenta (40) horas.

Tercer grado de embriaguez, desde 150 mg de etanol/100 ml de sangre total en adelante,
adicionalmente a la sancién de la sancion de multa, se decretard la suspension entre cinco (5)
y diez (10) afios de la Licencia de Conduccion, y la obligacion de realizar curso de
sensibilizacion, conocimientos y consecuencias de la alcoholemia y drogadiccién en centros de

rehabilitacién debidamente autorizados, por un minimo de ochenta (80) horas. (...)”

Asi mismo, en la Resolucion 414 de 2002 "Por la cual se fijan los pardmetros cientificos y técnicos

relacionados con el examen de embriaguez y alcoholemia”*, sobre el método para establecer el

estado de embriaguez, establecio:

“ARTICULO 1. Para determinar el estado de embriaguez alcohdlica de una persona se podrin
utilizar los siguientes procedimientos:

A. Por alcoholemia. La cual se obtiene de la medicién de la cantidad de etanol en sangre y se
expresa en mg de etanol /100 ml de sangre total. La correlacion con la embriaguez, debe hacerse

en todos los casos segiin lo estipulado en el articulo 2° de esta resolucion.

PARAGRAFO. De las maneras de determinar la alcoholemia:

La alcoholemia se puede determinar de manera directa a través de la medicion de etanol en
sangre por diversos métodos de laboratorio, preferiblemente por cromatografia de gases. La
alcoholemia también se puede determinar de manera indirecta midiendo la cantidad de etanol
en aire espirado, para lo cual se podrd utilizar un equipo tipo alcohosensor que cuente con un
dispositivo de registro.

4 Articulo modificado por la Ley 1548 de 2012, la cual se encontraba vigente para la época de los hechos.
4 Expedida por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
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Cualquiera que sea la metodologia empleada para determinar la alcoholemia, debe demostrarse
la aplicacion de un sistema de aseguramiento de la calidad que incluya aspectos relacionados
con la calibracion del equipo, la idoneidad del personal que lo opera, el método utilizado y los

demds componentes de este sistema;

B. Por examen clinico. Cuando no se cuente con métodos directos o indirectos de
determinacién de alcoholemia se realizard el examen clinico segin el estindar forense
establecido por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Ahora bien, en el farragoso escrito de apelacion allegado por la parte actora, se logran extraer
cargos de nulidad como los siguientes: i) presunta violacion al debido proceso en la expedicion
del auto de suspension provisional; ii) o frente a la adecuacion tipica de las conductas imputadas

al disciplinado”

En el caso concreto, en el documento “Poligrama No. 234/ E-100 COMAN-DECAL” del 13 de
septiembre de 2012 suscrito por el Coronel David Benavides Lozana — Comandante del

Departamento de Policia de Caldas, se sefial6 que en:

“ZONA URBANA CARRERA 22 CALLE 30 SECTOR CENTRO, JURISDICCION
MUNICIPIO DE MANIZALES, DEPARTAMENTO DE CALDAS, EN ACCIDENTE DE
TRANSITO RESULTO LESIONADO JAIR SANCHEZ CASTRILLON, 43 ANOS, CC.
10289165 DE MANIZALES, SIN MAS DATOS, PRESENTA CONTUSION EN TORAX,
LACERACIONES DIFERENTES PARTES DEL CUERPO, ATENDIDO CLINICA LA
PRESENTACION, OCASIONADAS MOMENTO EN QUE SE MOVILIZABA EN
BICICLETA TODO TERRENO Y FUE ATROPEYADO POR MOTOCICLETA MARCA
SUZUKI DR-200, PLACA SPV-18B, SIGLAS 24-0374, SOAT AT13247008001253862000,
VIGENTE DEL 01/04/2012 AL 31/03/2013, DOTACION OFICIAL POLICIA NACIONAL,
CONDUCIDA POR EL SENOR DANIEL MAURICIO SALGADO ALZATE, 21 ANOS,
SOLTERO, NATURAL SALAMINA, SUBTENIENTE ACTIVO POLICIA NACIONAL
(...) QUIEN SE ENCONTRABA UNIFORMADO EN TURNO DESDE LAS 08:00
HORAS COMO LIDER DEL CUADRANTE LIBORIO; HIPOTESIS CONDUCIR EN
ESTADO DE EMBRIAGUEZ PRUEBA DE ALCOHOLEMIA 023318, TEST 0273,
GRADQO 1.55; CONOCIO CASO PT. ESTRADA OSORIO SANTIAGO, CC. 9972088,
PLACA 081423, ADSCRITO A LA UNIDAD DE TRANSITO Y TRANSPORTE
URBANO MANIZALES. ESTE COMANDO ADELANTA INVESTIGACION AL
RESPETO E INFORMARA OPORTUNAMENTE.”* (se destaca)

#Pag. 6 AD “01” — “Antecedentes”
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Adicionalmente, se acredité el estado de embriaguez del sefior DMSA, segtin documento
“TEST RECORD RBT 1V” identificado como test No. 0273%, el cual arrojé como resultado
1.55 grados de alcoholemia. Asi mismo, obra “Formato Dictamen Clinico de Beodez” del 16 de
septiembre de 2012, suscrito por la médico Laura Fernanda Pérez Arias, del Hospital Santa
Sofia de Caldas, en el cual se le realizd prueba de embriaguez al sefior DMSA y el cual arrojo

como resultado “Positiva 163 mg/dl” 4

De acuerdo lo anterior, no cabe duda que los test realizados al sefior DMSA arrojaron un
resultado positivo de grado de alcoholemia en la sangre, frente a lo cual, la defensa técnica
no presentd reparo en el curso del proceso disciplinario, puesto que la togada se limitd a
refutar las declaraciones obtenidas en el proceso, donde los declarantes sefialaba los signos
de embriaguez que tenia el sefor Salgado, sin que -se insiste- aportara prueba o refutara de

alguna forma la prueba incontrovertible del estado de embriaguez del disciplinado.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos referentes a la violacion de debido proceso en
la obtencion de dicha prueba, por cuanto el personal de transito se encontraba facultado
para realizar la prueba, asi como el personal médico que corrobord el resultado y, ademas,
no se aporto prueba alguna en el procedimiento disciplinario -ni siquiera en el judicial-, que

permitiera siquiera dudar de la cientificidad de las pruebas.

Menos aun es de recibo el argumento referente a que por tratarse de un joven inexperto
debia contar con un tutor que se denomina padrino, ello por cuanto, tal y como fue sefialado
en el fallo de primera instancia, ello no se encuentra consagrado como causal eximente de
responsabilidad. Ademas, la prohibicién de conducir vehiculos en estado de embriaguez,
es una obligacion para toda la poblacion en general y mucho mas para los servidores

publicos como lo son los miembros de la Policia Nacional.

Por ultimo, cabe sefalar que el apelante afirma en su recurso de apelacién que, el auto por
medio del cual la Inspeccidon Delegada decidié suspender provisionalmente por tres meses
al disciplinado, durante la investigacion disciplinaria, hay una flagrante violacién al debido
proceso, por cuanto el articulo 157 de la Ley 734 de 2002, “no indica que NO PROCEDE
RECURSQ”; al respecto se evidencia que dicho argumento no fue expuesto en la demanda,
ni fue objeto de debate dentro del proceso ni objeto de pronunciamiento en la sentencia, por
tanto, no hay lugar a emitir un pronunciamiento al respecto en esta instancia, toda vez que
de permitirse ello, se afectarian los principios de congruencia y lealtad procesal, y se
desconoceria la naturaleza de ese acto procesal.

4 Pag. 30 Ibidem
4 Pag. 36 AD “01” — “Antecedentes”
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Al respecto, el Consejo de Estado ha senalado:

"(...) el juez de la sequnda instancia estd sujeto, al decidir la apelacion, a los planteamientos
expuestos en el recurso de alzada sin que esté facultado para pronunciarse sobre aspectos o
puntos de la sentencia de primera instancia que no fueron objeto de impugnacién. Igualmente
ha reiterado que no puede abordar materias o cuestiones que se plantean en la
apelacion, pero que no hacen parte del concepto de violacién del libelo, ni que la
sentencia de primera instancia estudio. La lealtad procesal y la congruencia que debe existir
entre el recurso, la sentencia censurada y el concepto de violacion de la demanda imponen que
al apelante le esté vedado exponer en el recurso hechos, cargos y elevar pretensiones nuevas que
no alegd en la demanda. Si lo hiciere, el ad-quem no puede abordar el estudio de estos nuevos
reproches pues es su deber salvaguardar los derechos fundamentales al debido proceso y de
defensa de la contraparte en el proceso.”*

4.3. Conclusion

No se logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos demandados, toda vez que,
el derecho fundamental al debido proceso del sefior DMSA no fue vulnerado en el proceso
disciplinario adelantado al interior de la Policia Nacional, en la medida de que el
disciplinado y su apoderada fueron debidamente notificados de todas las providencias
dictadas en el proceso, las cuales cumplieron con su proposito puesto que el disciplinado
ejercio su derecho de defensa en todas las oportunidades procesales pertinentes. Sin que,
en todo caso, se encuentre vicios que impliquen el desconocimiento de las garantias

fundamentales que afecten la legalidad de los actos demandados.
Asit las cosas, se confirmara el fallo de primera instancia.
5. Costas en esta instancia

No se condenard en costas teniendo en cuenta que, no se encuentra acreditada su causacién

en esta instancia.

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

FALLA

47 Seccion primera, sentencia de 7 de mayo de 2015, C. P. Maria Rojas Lasso, expediente 41001-23-31-000-2006-
00324-01.
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Primero: Confirmar la sentencia proferida el 18 de julio de 2023 por el Juzgado Segundo
Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovié Daniel Mauricio Salgado Alzate contra la

Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional.
Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, se ordena devolver el expediente al Juzgado de

origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

\

AUGUS LES VALENCIA

Magistrado




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\),mo\ Parnuu ‘ch%’ﬁwle)

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1. 379

RADICADO 17001-33-33-002-2018-00276-02

MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
-COLPENSIONES-

ACCIONADO GLORIA INES RESTREPO QUINTERO

VINCULADO ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 20 de julio de 2023, los escritos de apelacion fueron presentados los
dias 26 de julio, 02 y 04 de agosto de 2023, encontrandose dentro del término
oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE los recursos de apelacién interpuestos
por la parte actora, la parte accionada y la parte vinculada en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales de fecha
18 de julio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrénico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ /’L
/] WAL e
//(/ AN V) I/
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /

Magistrado \


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 192
Fecha: 30 de octubre de 2023




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 245

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-004-2019-00097-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Ana Luisa Botero

Demandado: Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag, Ministerio

de Educacién, Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacidn presentado por la parte actora contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucion 7685-6 del 05 de septiembre de
2018 emitida por la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas y el Fomag por la
cual se negd la solicitud de reconocimiento y pago de la pension post mortem o pension de

sobrevivientes con ocasion al fallecimiento del sefior José Islen Cortés Zuluaga.

A titulo de restablecimiento del derecho se le reconozca y pague de manera vitalicia la
mesada pensional de sobreviviente, asi como las mesadas causadas y dejadas de percibir
desde el 09 de enero de 1991 hasta que se verifique el ingreso en la nomina, asi como los

intereses sobre las mismas.

1.2. Sustento factico relevante

Se inform¢ que, la sefiora Ana Luisa Botero el 26 de diciembre de 1981 contrajo matrimonio
con el senor José Islen Cortés Zuluaga, quien se desempeid como docente en el transcurso
de su vida, por lo cual estuvo afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; que el 09 de enero de 1991 el sefior Cortés Zuluaga fallecid; que durante el
vinculo conyugal la pareja convivié de manera pacifica e ininterrumpida, y que al momento

del deceso el sefior Cortés Zuluaga habia cotizado 26 semanas al Fomag.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion

Indicd como vulnerados, el articulo 48 de la Constitucion Politica, asi mismo el articulo 46 de



17-001-33-33-004-2019-00097-02

la Ley 100 de 1993, y lo dispuesto en las sentencias T-525 de 2016, T-564 de 2015, C-415 de
2017, T-116 de 2016 de la Corte Constitucional. Expuso que, mediante Resoluciéon 7685-6
proferida por la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas y el Fomag se nego la

pension de sobrevivientes a la sefiora Botero Toro desconociendo las normas anteriores.

2. Pronunciamiento de las llamadas por pasiva

2.1. Departamento de Caldas — Secretaria de Educaciéon

Se opuso a las pretensiones de la demandante toda vez que, no le asiste el derecho,
argumento que la Secretaria de Educacion se encarga tinicamente de recibir y radicar las
solicitudes en relaciéon a las prestaciones sociales de los docentes que pertenezcan a la
entidad territorial respecto al reconocimiento de las mismas que se encuentran a cargo del
Fomag, de igual modo certificar los tiempos y régimen salarial asi como los proyectos de los
actos administrativos y enviarlos a la entidad Fiduciaria encargada de su estudio,

verificacion y aprobacion.

Que para el reconocimiento de las prestaciones sociales reclamadas por los docentes que se
encuentren afiliados al Fomag se debe tener presente lo dispuesto en el Decreto 1272 de 2018
y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, adicionalmente indic6 que, la Ley 33 de 1973 en su
articulo primero determina que, fallecido un trabajador particular o pensionado por
jubilacion, vejez o invalidez, o bien un empleado o trabajador del sector ptblico, en caso tal

su viuda podra reclamar la respectiva pension de forma vitalicia.

Que, al sefior Cortés Zuluaga le era aplicable la Ley 33 de 1985 la cual no consagra la pension
de sobrevivientes en razén a que labor6é como docente nacionalizado desde el 28 de febrero
de 1975 hasta el 08 de enero de 1991, un total de 15 afios como tiempo de servicio, por lo que
el docente no cumplio con el requisito de 18 afios minimos laborados para acceder la pensién
post mortem.

Propuso entonces como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, “buena fe” y

“prescripcion”.

2.2. El Ministerio de Educacion y El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fomag, guardaron silencio.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundada la excepcion de “falta de legitimacion en la causa por pasiva” propuesta
por el departamento de Caldas y negd las pretensiones de la demandante. Para ello
consider6 que, el Consejo de Estado ha permitido la aplicacion del régimen general de
pension de sobrevivientes contemplado en la Ley 100 de 1993 en aquellos casos en los que
resulta mas beneficioso que el régimen especial previsto en el Decreto 224 de 1972, siempre
y cuando esta se encuentre vigente al momento de consolidacién del derecho, es decir, a la

fecha de fallecimiento del docente.

Que el sefior Cortés Zuluaga estuvo vinculado como docente y afiliado al Fomag hasta el 09
de enero de 1991 -momento de su fallecimiento-, por lo que no le era aplicable la Ley 100 de

1993, toda vez que, no se encontraba rigiendo para esa fecha.
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En relacion a la pension post mortem sefiald que, de acuerdo con el Decreto 224 de 1972 esta
sOlo se da cuando los docentes hubieran laborado en las instituciones oficiales durante un
periodo minimo de 18 afios de manera continua o discontinua, sin embargo, el sefior Cortés
Zuluaga no cumplié con este requisito, por lo que a la sefiora Botero Toro como conyuge

supérstite no le asiste derecho.
4. Apelacion

La demandante solicit6 revocar el fallo y en su lugar acceder a sus pretensiones toda vez que,
el Consejo de Estado establecio la facultad de aplicar retrospectivamente el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes a la luz de lo reglado en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, de
acuerdo a lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional junto con los

criterios de aplicacion de la Constitucion.

Que, el sefior Cortés Zuluaga cotizd por un tiempo superior a los 15 afios de servicio anterior
a su fallecimiento; ademas estd acreditada la existencia de un vinculo marital entre la sefiora
Botero Toro y el sefior Cortés Zuluaga que superd los cinco afios de convivencia previos al

deceso del causante del derecho.

Por lo anterior concluy6 que, la situaciones facticas y juridicas la hacen acreedora de la pension
de sobrevivientes con el lleno de los requisitos contemplados en el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, toda vez que el derecho se debe aplicar por principio de favorabilidad.

IL Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia y la apelacion, el asunto se centra en
establecer: ;Le asiste el derecho a la sefiora Ana Luisa Botero Toro al reconocimiento y pago de la
pension post mortem o la pension de sobrevivientes con ocasion al deceso del sefior José Islen Cortés
Zuluaga, quien labord como docente en el departamento de Caldas?

Al respecto, se analizaran los siguientes topicos: i) el marco juridico sobre el régimen de

personal docente en pensiones y la pension de sobrevivientes y ii) el caso concreto.
2. Marco juridico
2.1. Régimen de personal docente en pensiones

A través de la Ley 43 de diciembre 11 de 1975' se ordend la nacionalizacion de los docentes,
en virtud de lo cual se expidi6 la Ley 91 de 1989, por la cual se cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestaciones sociales
de los docentes nacionales y nacionalizados, y en ella se sefial6 la manera como la Nacion y los

entes territoriales, asumirian la carga prestacional del personal docente?.

! “Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los
Departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye
una participacion, se ordenan obras en materia educativa”

2 “Articulo 15: A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule
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De conformidad con lo anterior, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de
enero de 1990, para efectos del reconocimiento de las prestaciones econdmicas y sociales, se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados putblicos del orden nacional, como
son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o los que se expidan en el futuro, y
los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendran el régimen vigente

que tenian en su entidad territorial.

Es asi como se debe remitir a las normas que se encontraban vigentes a la fecha de
expedicion de la Ley 91 de 1989 (29 de diciembre de 1989), entre las que se encuentra la Ley
33 de 1985, la que al no hacer distincion alguna respecto a los funcionarios a quienes se
dirige, se ha entendido que le es aplicable a todos los niveles, pues con la misma lo que se
pretendio fue unificar los regimenes existentes a la época y asi crear un régimen pensional
del que se beneficiaran los empleados oficiales de todos los érdenes, por lo tanto, la misma

le es aplicable a los docentes de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Si bien se ha afirmado en reiteradas ocasiones la inexistencia de un régimen especial en
materia pensional para los docentes, y la observancia de las reglas contenidas al respecto
dentro de la Ley 91 de 1989, que remiten a la aplicacidon para los docentes nacionales y
nacionalizados de las normas generales vigentes antes de su expedicion para los
pensionados del sector publico, tal como se dejo arriba explicado, debe advertirse que los
docentes gozan de especialidad en la regulacion normativa de algunos derechos
prestacionales, como es la pension gracia y la pension que por virtud del Decreto 224 de
1972, se consagro para el conyuge e hijos menores del docente fallecido, cuando el docente
no logro alcanzar el tiempo minimo de vinculacion y cotizacion al sistema para acceder a la
pension de jubilaciéon o para habilitar una pension sustitutiva para sus beneficiarios. Lo

anterior se encuentra consagrado en el articulo 7 ibidem, en los siguientes términos:

“Articulo 7°.- En caso de muerte de un docente que atin no haya cumplido el requisito de edad
exigido para la obtencidn de la pension, pero que hubiere trabajado como profesor en planteles
oficiales por lo menos diez y ocho (18) afios continuos o discontinuos, el conyuge y los hijos
menores tendrdn derecho a que por la respectiva entidad de prevision se pague una pension
equivalente al 75% de la asignacion mensual fijada para el cargo que desemperiaba el docente

al tiempo de la muerte wientras-aquel-no-contraiganuevasrupeias o el hijo menor cumpla la
mayoria  de edad y—per—un—tiempeo—wixito—de—einco—(5)—afies.”

http://www .notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos3/13sep10/ (Aparte tachado fue
eliminado por el articulo 1 de la Ley 33 de 1972)

La anterior preceptiva normativa consagra el derecho a la pension post mortem, pero sélo
cuando el docente hubiese laborado en planteles oficiales durante un periodo minimo de
dieciocho (18) afios continuos o discontinuos, caso en el cual habilita para que el cényuge y
los hijos menores, soliciten el derecho al reconocimiento a una pension equivalente al 75%

de la asignacion mensual fijada para el cargo desempenado por el docente al tiempo de su

con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

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

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


http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos3/13sep10/#_ftn1
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fallecimiento, sin el limite temporal que inicialmente se le dio a dicha prestacion, por la

derogatoria tacita que surgio al respecto con la expedicion de la Ley 33 de 19733 .

Ahora bien, el legislador con el objeto de unificar los diferentes regimenes pensionales que
se venian aplicando a los servidores publicos de todos los drdenes, expidio la Ley 100 de
1993, que creo el Sistema General de Seguridad Social Integral, y en lo relativo a pensiones
dispuso que este seria aplicable a todos los habitantes del territorio nacional, con

independencia que sean publicos o privados*.

De la misma forma, regul6 lo concerniente a la seguridad social, con el objeto de proteger
los derechos irrenunciables de las personas y las contingencias en que se puedan ver
afectados. Y respecto del régimen de pensiones establecio, que su fin primordial, era
garantizar el amparo contra las eventualidades derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte, mediante el reconocimiento de pensiones y demas prestaciones determinadas en la

misma ley.

2.2. Pension de sobrevivientes

Fue prevista con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte de una
persona, con el objetivo principal de suplir la ausencia econémica que daba el afiliado al
grupo familiar y evitar un cambio de las condiciones de subsistencia de las personas

beneficiarias de la prestacion.

Asi las cosas, la pension de sobrevivientes tiene como finalidad, atender la contingencia
derivada por el deceso del trabajador, con el objetivo de cubrir no solo la ausencia repentina
de la persona, sino el apoyo econdémico que le daba al grupo familiar, y con el fin de evitar

un cambio de las condiciones de subsistencia de los beneficiarios.

Es asi como el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, reguld el derecho a la pension de

sobrevivientes, en los siguientes términos:

3 Pues el Decreto 224 de 1972 preveia una limitante para esta pension por cinco (5) afios, limitante temporal que fue
eliminado por el art. 1° de la Ley 33 de 1972.

“ARTICULO 1o. Fallecido particular pensionado o con derecho a pension de jubilacion, invalidacion o vejez, o un empleado
a trabajador del sector piiblico, se esté oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrd reclamar la respectiva
pension en forma vitalicia.

PARAGRAFO 1Io. Los hijos menores del causante incapacitados para trabajar por razon de estudios o por invalidez, que
dependieren econdmicamente de él, tendrin derecho a recibir en concurrencia con la cényuge supérstite, la respectiva
pension hasta cumplir la mayoria de edad, o al caso se aplicaran las reglas contempladas en el articulo 275 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y en las disposiciones que lo modificaron aclararon.

Si concurrieren cényuges e hijos la mesada pensional se pagard, el 50% al conyuge y el resto para los hijos por partes iguales.
La cuota parte de la pension de devenguen los beneficiarios acrecerd a la que perciben las demds cuando falte alguno de ellos
o cuando el conyuge contraiga nuevas nupcias o haga vida marital.

PARAGRAFO 20. A las viudas que se encuentren en la actualidad disfrutando, obtengan derecho causado a
disfrutar, de los cinco (5) aifios de sustitucion de la pension, les queda prorrogado su derecho dentro de los
términos de esta Ley” (negrillas de la Sala).

4 “ARTICULO. 11.- Modificado por el art. 1, Ley 797 de 2003 Campo de aplicacién. El sistema general de pensiones, con
las excepciones previstas en el articulo 279 de la presente ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio nacional,
conservando adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos
para acceder a una pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los
sectores piiblico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, del Instituto de Sequros Sociales y del sector privado en general.
Para efectos de este articulo se respetarin y por tanto mantendrdn su vigencia los derechos adquiridos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pacto o convencion colectiva de trabajo.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las
diferencias entre las partes.”
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“ARTICULO 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. <Articulo modificado
por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Tendrdn derecho a la
pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comiin que
fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres tiltimos aiios inmediatamente anteriores

al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE por la sentencia C-556 de 2009>
b) <Literal INEXEQUIBLE por la sentencia C-556 de 2009>

PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el niimero de semanas minimo requerido
en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido
una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el
articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendrin
derecho a la pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan
con los requisitos establecidos en este pardgrafo serd del 80% del monto que le hubiera

correspondido en una pension de vejez.”

Por su parte, el articulo 47 ibidem, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
establece los beneficiarios del derecho a la pension de sobrevivientes, teniendo en cuenta el

siguiente orden:

“Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de

sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariiera o compariero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de
edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge
0 la compariera o compariero permanente supérstite, deberd 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 con anterioridad 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 30 afios de edad, y
no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagard mientras el beneficiario viva y
tendrd una duracion mdxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema
para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicard
el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o compariera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan los literales
a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo
de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los tltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una compariera o compariero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serdn la esposa o el esposo. Si no existe convivencia

simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0797_2003.html#12
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compariera o compariiero permanente podrd 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 tltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota

parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.(...).”

Conforme con lo anterior, gozan de beneficio de la pension de sobrevivientes los miembros
del grupo familiar del pensionado por vejez, invalidez o riesgo comtn del pensionado que
fallezca y los miembros del grupo familiar del afiliado siempre y cuando hubiese cotizado
26 semanas al sistema o que hubiese dejado de cotizar y haya realizado aportes por lo menos

durante 26 semanas en el ano inmediatamente anterior al fallecimiento.

En este orden de ideas se establece, que el régimen general de pensiones previsto en la Ley
100 de 1993, en lo que tiene que ver con la pension de sobrevivientes, es mas favorable que
el régimen especial contemplado en el Decreto 224 de 1972, en donde se regula la pension

post mortem para el caso de la muerte de un docente.

No obstante, el articulo 2795 de la Ley 100 de 1993, exceptuia a los afiliados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la aplicacion del sistema integral de
seguridad social, por encontrarse afiliados al mencionado fondo de acuerdo con la Ley 91
de 1989. Sin embargo, la misma normatividad en el articulo 288 establece una excepcion que
todo trabajador privado u oficial, funcionario publico, empleado publico y servidor publico
tiene derecho a que al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, se le aplique cualquier norma
en ella contenida que estime favorable ante el cotejo con lo dispuesto en leyes anteriores
sobre la misma materia, siempre que se someta a la totalidad de disposiciones de esta ley,

asi:

“ARTICULO 288.- Aplicacion de las disposiciones contenidas en la presente ley y en las leyes

anteriores. Todo trabajador privado u oficial, funcionario publico, empleado publico y servidor

publico tiene derecho a la vigencia de la presente ley le sea aplicable cualquier norma en ella

contenida que estime favorable ante el cotejo con lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma

materia, siempre que se someta a la totalidad de disposiciones de esta ley.” (Subrayado fuera de

texto)

Con fundamento en lo anterior, si bien los docentes tienen un régimen especial de
prestaciones sociales regulado en la Ley 91 de 1989, la Ley 100 de 1993 a pesar de excluirlos

de la regulacion por excepcion, se le aplica las disposiciones que le sean mas favorables.

El Consejo de Estado mediante sentencia del 11 de febrero de 2011°, con relaciéon al
reconocimiento del derecho a la sustitucion pensional docente ha establecido que debe

reconocerse aplicando el régimen general pensional y no el especial, en cuanto este ultimo

5 “ARTICULO. 279.- Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se aplica a los
miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con
excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptiia a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida”.

¢ Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
Expediente No Interno 1510 - 2007.
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es mas exigente:

“Al tenor del articulo 11 de la Ley 100 de 1993, el Sistema General de Pensiones que dicha ley
establece, se aplica a todos los habitantes del territorio nacional, exceptuando tinicamente a los
sectores que describe el articulo 279 ibidem dentro de los cuales se enlistan los docentes. Asi
mismo, de manera expresa se estipula el respeto por los derechos, garantias, prerrogativas,
servicios, beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores
para quienes a la vigencia de la ley revinan los requisitos para acceder a una pension, o se

encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion.

Bajo el anterior criterio normativo la Sala debe plantearse el siguiente interrogante para
resolver el problema juridico que se somete a consideracion: ;Qué ocurren si la norma general

es mds amplia y beneficiosa mientras que la especial y excepcional es mds restrictiva?

Lo anterior, dado que acorde con el marco normativo descrito, para el caso en concreto, resulta
mds beneficioso para el actor, que su derecho se regule por la norma general y no por la especial

que regula la pension post morten de los docentes oficiales, esto es, el Decreto 224 de 1972.

Este complejo dilema se lo planted la Corte Constitucional cuando estudid la constitucionalidad
de los regimenes exceptuados, concluyendo que la justificacion de la vigencia de estos
regimenes, estd en que con ellos se pretende garantizar un nivel de proteccion igual o superior,
por lo cual puede validamente concluirse que cuando los regimenes exceptuados establecen
niveles de proteccion inferiores al general, su aplicacion vulnera la Constitucion, lo cual
posibilita que la situacion particular se rija por las normas generales que de manera mds amplia

protegen el derecho reclamado.”

Luego, la Ley 812 del 26 de junio de 2003, termin6 con la excepcion prevista en el articulo
279 dela Ley 100 de 1993, aplicable a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, para disponer que a partir de la entrada en vigencia (diario oficial No. 45.231
del 27 de junio de 2003), los docentes se regiran por el sistema de seguridad social en

pensiones previsto en la Ley 100 de 1993".

Ahora bien, de la normatividad transcrita, se observa que, para acceder a la pensién de
sobrevivientes, la Ley 100 de 1993 exige: i) Si a la fecha de fallecimiento del causante, el
cényuge o companero o compariera permanente tiene mas de 30 afios de edad, la pension se le
concederd en forma vitalicia. Si es menor de esa edad y no procrearon hijos con el causante,
sera temporal la pensidn, es decir, se le concede por 20 afios y de esa pension se descuenta la
cotizacion para su propia pension; y, ii) En caso de muerte del pensionado, se requiere que el
cédnyuge o compafiera o compafero permanente, acredite que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y que haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5)

anos continuos con anterioridad a su muerte.

Por otro lado, con el objeto de demostrar la convivencia marital, se advierte que, por regla

7 “ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. 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.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que serd
de 57 afios para hombres y mujeres. (...).”.
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general, la prueba idénea es una declaracion jurada extra proceso del requirente y una de
un tercero, donde conste la convivencia y su término de duracidon, conforme asi lo ha
dispuesto la Corte Constitucional mediante sentencia T — 921 de 2010. Sin embargo, la ley
no establece los requisitos ni los restringe, y segtin lo dicho por la Corte Constitucional, de
acuerdo con una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, se permite cierta
libertad probatoria para demostrar la convivencia, siempre que se verifique la idoneidad en

cada caso concretod.
3. Analisis del caso concreto

Para efectos del reconocimiento pensional, se encuentra demostrado en el proceso, lo

siguiente:

-. Mediante Resolucion 7685-6 del 05 de septiembre de 2018 expedida por la Secretaria de
Educacion del departamento de Caldas se negd la solicitud realizada por la sefiora Ana Luisa
Botero Toro en relacion a la pension de sobrevivientes o pension post mortem en razén al

fallecimiento del docente José Islen Cortés Zuluaga.’

-. De acuerdo a Registro Civil de Defuncion el sefior José Islen Cortés Zuluaga fallecié el 09 de
enero de 1991.1°

-. De acuerdo a Registro Civil de Matrimonio el sefior José Islen Cortés Zuluaga y la sefiora

Ana Luisa Botero Toro contrajeron matrimonio -catdlico- el 26 de diciembre de 1981."!

-. Segtin declaracién extraprocesal del 24 de mayo de 2012 ante la Notaria Unica de Pensilvania
los sefiores Jorge Hernan Ramirez Aristizabal y Jorge William Idarraga Gonzalez informaron
que “Es cierto que la sefiora Ana Luisa Botero Toro, identificada con C. 24’872.236 de Pensilvania,
convivio bajo el mismo techo y lecho de manera permanente e ininterrumpida con su esposo de nombre
José Islen Cortés Zuluaga, quien en vida se identificaba con la C. C. 10'526.988 de Popaydn, desde el 26
de Diciembre de 1981, fecha en la que contrajeron matrimonio hasta el dia 09 de Enero de 1991, fecha de
fallecimiento del serior José Islen Cortés Zuluaga y de cuya union sabemos procrearon una (1) hija de
nombre: Monica Lucia Cortés Botero quien en la fecha contaba con ocho (8) arios de edad...” 2

-. Conforme al Formato Unico Para Expedicion de Certificado de Historia Laboral expedido por el
departamento de Caldas el 22 de mayo de 2017 informa que, el sefior José Ilen Cortés Zuluaga

labor¢ en los siguientes periodos:'

8T -921 de 2010 de la Corte Constitucional

° Expediente digital: “05AnexosDemanda”, fls.01-02.
10 Jbidem, fls. 03-06.

11 Tbidem, fls. 07-08.

12 Ibidem, fls.13-14.

13 Ibidem, fls. 15-23.
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FECHA "ENTIDAD DE PREVISION 4 LA
NOVEDAD TeodeAd | FECHAAA | pogegon | DESOE HASTA i |~ cuAL HA APORTADO EL
) B4-men-aa S-fraT-aa dd-mireaa ded-rmen-aa ¢ DOCENTE
Mombramiento en Propiedad
Escuela Rural Samaria
Pansllivania 158 20-02-75 28-02-75 | 28-02-75 | 24-02-76 354 FPSM
Traslado Escuala Rural Arboleda
Pensilvania 117 25-02-76 25-02-76 | 25-05-76 80 FPSM
Traslade Escuela Urbana Boyacd
Pensilvania 417 28-05-76 26-05-76 | 08-09-81 1802 FPSM
Asignacitn Funciones de Direclor] 5460 05-09-81 08-08-81 | 0B-81-81 3359 FPSM
—
<
Wacancia por fallacimianto 7 24-01-81 08-01-81

Conforme con la informacion anterior, se observa que el senor José Islen Cortés Zuluaga labord
al servicio del Departamento de Caldas como docente, por un total de 15 afios, 10 meses y 9

dias.

Asi, es claro que el sefor José Islen Cortés Zuluaga no reunia los requisitos dispuestos en el
Decreto 224 de 1972, para que, con ocasion a su fallecimiento, su beneficiaria fuera acreedora

de la pension de sobrevivientes, prevista en la normatividad especial que regula la materia.

Asit las cosas, como la demandante pretende derivar su derecho a la pension de sobrevivientes
en lo consagrado en la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que el régimen especial aplicable a
los docentes contenido en el Decreto 224 de 1972, le es menos favorable, por exigir 18 afios de
servicio, en aras de garantizar el principio de favorabilidad y los derechos a la igualdad y a la
seguridad social integral, se analizara si el presente asunto, se debe regular por la norma mas

favorable.

Al respecto se evidencia que, el sefior José Islen Cortés Zuluaga fallecio el 09 de enero de 1991,
esto es, antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que resulta imposible la aplicacion en

retrospectiva de lo dispuesto en esta.

Al respecto el Consejo de Estado' a partir de la providencia del 25 de abril de 2013 ha

senalado:

“Para la Sala es evidente que lo que pretende la demandante es la aplicacion retroactiva de la
Ley 100 de 1993, pues considera que le es benéfica y favorece sus pretensiones; no obstante, los
derechos prestacionales derivados de la muerte del sefior Reyes se consolidaron a la luz de las
normas vigentes al momento de su fallecimiento, lo que lleva a afirmar que no es viable la
aplicacion de la ley que se pretende, toda vez que ello iria en contravia del principio de
irretroactividad de la ley, derivado de la Ley 153 de 1887.

La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar a regir las situaciones que se
produzcan a partir de su vigencia, pues aiin no se encuentran consolidadas y, solo por
excepcion, rigen de manera retroactiva; sin embargo, para que ello ocurra, el contenido de la
ley debe precisar lo pertinente, lo que no sucede en el caso de la Ley 100 de 1993, pues al tenor

de lo dispuesto en su articulo 151 empezd a regir a partir del 1.° de abril de 1994.

En las anteriores condiciones, la demandante no tiene derecho a acceder al derecho pensional
consagrado en los articulos 46 a 48 de la Ley 100 de 1993, toda vez que los derechos

prestacionales causados con la muerte de su cényuge se consolidaron en vigencia de la

14 Seccién Segunda, Rad.: 76001 23 31 000 2007 01611 01 (1605-09)
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normatividad anterior’, la que exigia el requisito de tener 15 0 mds afios de servicio activo y,

como no cumplio ese requisito, no era viable su reconocimiento”.
En sentencia del 29 de junio de 2023, reitero:

“Con fundamento en lo anterior, se observa que esta Corporacion en un comienzo, en virtud del
principio de favorabilidad, aplic retrospectivamente la Ley 100 de 1993 y reconocid la pension de
sobrevivientes a beneficiarios de empleados puiblicos cuyo deceso ocurrié antes de su entrada en
vigor (1.2 de abril de 1994), lo cierto es que actualmente tal criterio fue rectificado y no es dable
que las disposiciones del régimen general de seguridad social cobijen situaciones
juridicas ocurridas con anterioridad, por cuanto el derecho pensional se causa a partir
del fallecimiento y se emplea la norma que regia en ese momento”. (Se resalta)

De acuerdo con lo anterior, a partir de la sentencia del 25 de abril de 2013 se considerd que
no es procedente aplicar la Ley 100 de 1993 a situaciones que se consolidaron antes de la
entrada en vigor de esa norma, en virtud del principio de favorabilidad, pues debe tenerse
en cuenta la disposicion normativa vigente en el momento de los hechos que dieron origen

a la consolidacion del derecho pensional.
5. Conclusién

Por lo tanto se concluye que, la demandante no cumple con los requisitos contemplados en
el articulo 7 del Decreto 224 de 1972, para acceder a la pension post mortem, de igual modo
no es viable la aplicacion retrospectiva de la Ley 100 de 1993, por cuanto la entrada en vigor
de la norma citada, se dio con posterioridad al deceso del sefior José Islen Cortés Zuluaga,
el 09 de enero de 1991.

Por las consideraciones expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada.
6. Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, y teniendo en cuenta que la condena en costas no
procede de manera automatica, pues tal y como se indica en el numeral 8 del articulo 365
del Cédigo General del Proceso, “(...) solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacién (...)”. Siendo asi, teniendo en cuenta que en

el trdmite no se observa que se hayan causado, no se condenara en costas a la parte vencida.

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

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

Primero: Se confirma la sentencia proferida el 30 de junio de 2023 por el Juzgado Cuarto
Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Ana Luisa Botero Toro contra el Ministerio de Educacién, Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento de Caldas — Secretaria de

15 Articulo 120 del Decreto 2063 de 1984
16 Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccion B. M.P.: César Palomino Cortés. Sentencia de 29 de junio de
2023. Rad.: 25000-23-42-000-2018-02577-01 (2150-2022).
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Educacion.
Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.
Tercero: Haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001 23 33 000 2019 00310 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: UGPP

Demandado: Luis Alberto Pulsara Tello

Providencia: Sentencia No. 199

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decision, 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 Cdodigo 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 Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP contra el sefior
Luis Alberto Pulsara Tello.

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.

I. Antecedentes?

1. Pretensiones.

La entidad demandante, actuando a través de apoderado judicial, present6 demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho a fin de que se declare la nulidad de la Resolucion
RDP 6733 del 31 julio de 2012, mediante la cual se reconocié una pension de vejez a favor
del sefior Pulsara Tello, y de la Resolucién RDP 032471 del 18 de junio de 2013, mediante
la cual reliquida la referida prestacion. Lo anterior, comoquiera que la pension fue liquidada
al amparo del régimen especial contemplado en la Ley 32 de 1986, con el IBL del dltimo afio

de servicios y todos los factores salariales devengados en dicho interregno, esto es,

1 Ver antecedente de esta Sala de Decisién en sentencia del 9 de junio de 2023, proferida dentro del proceso
promovido en ejercicio del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho por la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP contra el sefior
Fernando de Jesus Osorio, radicado bajo el nimero 2019-00343-00.
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asignacion basica, auxilio de alimentacion, auxilio de transporte, prima de navidad, prima
de servicios, prima de vacaciones y bonificacién por servicios prestados; ello, sin que el
referido sefior acreditara los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, previstos en el inciso 2° del articulo 36 del referido régimen general.

Asi mismo, que como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene al demandado reintegrar la totalidad de las sumas
canceladas en virtud de los actos demandados.

Ahora bien, es menester sefialar desde ahora que, con memorial allegado el 4 de mayo de
2023, la UGPP present6 solicitud de desistimiento parcial de las pretensiones de lademanda
y en consecuencia, manifiesta que acepta que el régimen legal aplicable al demandado es
el previsto en la Ley 32 de 1986 sin que le sea exigible el cumplimiento de los requisitos
previstos en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; no obstante, reitera que el
ingreso base de liquidacién y los factores salariales a tener en cuenta, son los previstos en el
régimen general; es por ello que, respecto de esto Ultimo, mantiene incélume su pretension

de nulidad del acto administrativo de reconocimiento.

El desistimiento, en los términos ya referidos, fue aceptado mediante auto del 7 de septiembre
de 2023. /Archivo 026/

2. Hechos.

Se manifiesta en la demanda que el sefior Luis Alberto Pulsara Tello naci6 el 28 de mayo de

1960 conforme con el Registro Civil de Nacimiento.

Que el referido sefior presto los siguientes tiempos de servicio:

Instituto Penitenciario y Carcelario — Inpec, desde el 7 de mayo de 1984 hasta el 31 de julio
de 2009 con aportes a Cajanal; desde el 1 de agosto de 2009 hasta el 30 de septiembre de
2012 con aportes al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones; desde el 1 de octubre
de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2015, con aportes a Colpensiones. El ultimo cargo

desempenado fue el de Dragoneante Cédigo 4114 Grado 11 en Anserma, Caldas.

Mediante Resolucion No. 05543 del 18 de diciembre de 2015 el INPEC retir6 del servicio al

sefor Luis Alberto Pulsara Tello a partir del 1 de enero de 2016.

Por medio de la Resolucion No. 6733 del 31 de julio de 2012 la UGPP reconocié y ordeno el
pago a favor del sefior Pulsara Tello de una Pensién Mensual Vitalicia de Vejez, efectuando
la liquidacion con el 75% sobre un IBL conformado por el promedio de los salarios o rentas

sobre los cuales ha cotizado el interesado entre el 1 de enero de 2011 y el 30 de diciembre
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de 2011, con efectos fiscales a partir de la fecha en que acreditara el retiro definitivo del

servicio.

Mediante Resolucién RDP 032471 del 18 de junio de 2013, la UGPP ordend la reliquidacion de
la referida pension de vejez, liquidando la prestacion con el promedio del 75% sobre un ingreso
Base de Liquidacion conformado por el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado o aportado el interesado entre el 1 de junio de 2012 y el 30 de mayo de 2013, en
cuantia de $1.343.543 m/cte., efectiva a partir del 1 de junio 2013, condicionada a demostrar
retiro definitivo del servicio y cuya liquidacion tuvo en cuenta la asighacién basica, auxilio de
alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones

y bonificacion por servicios prestados.

3. Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacién.

De lo expuesto en este acépite de la demanda se desprende que las normas que la parte

demandante estima vulneradas, son las siguientes:

Ley 32 de 1986.

Ley 100 de 1993.

Decreto 1158 de 1994.

Articulo 6 de la ley 2090 de 2003.
Acto Legislativo 01 de 2005.

Aduce que los actos demandados liquidan la pensién con lo devengado el dltimo afio de
servicios, desconociendo que el IBL no hace parte de la transicion, que a la hora de liquidar la
pension solo se tiene en cuenta del régimen anterior la edad, tiempo de servicio y el monto, ya

que el IBL es el contenido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

De otro lado, expone que la entidad competente para el reconocimiento de la pension del sefior
Pulsara Tello no era Cajanal sino Colpensiones, ya que estuvo vinculado con posterioridad a la
vigencia del Decreto 2090 de 2003 de conformidad con el traslado masivo de que trata el
Decreto 2196 de 2009, siendo esta Ultima entidad a quien corresponde el reconocimiento de la
prestacion. Indica que en el expediente obra certificacion de informacién laboral que establece
que el sefor Pulsara Tello, a partir del 1 de agosto de 2003, realiza aportes a pension al ISS,
hoy Colpensiones, por lo que no es de recibo lo manifestado por dicho Instituto invocando el
articulo 3 del Decreto 2196, pues para la entrada en vigencia de esta norma, cuando se hizo el

traslado masivo, todavia no habia cumplido los requisitos para consolidar su status.



3. Contestacion de la demanda.

3.1. Sefor Luis Alberto Pulsara Tello.

Se opuso a todas las pretensiones de la parte demandante pues estima que los actos
administrativos enjuiciados fueron proferidos de conformidad con el régimen pensional aplicable
a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria de Colombia -
INPEC, concretamente el Art. 96 de la Ley 32 de 1986, que so6lo exige cumplir 20 afios de
servicio sin tener en cuenta la edad, por ejercer actividades de alto riesgo, fundamento juridico
ratificado por el Decreto 2090 de 2003 Art. 6° y finalmente por el Acto Legislativo 001 de 2005,
Paragrafo Transitorio 5°.

Manifiesta que tampoco tiene asidero juridico pretender que sea Colpensiones quien reconozca
la pension del sefior Pulsara Tello por cuanto éste se retiré del servicio el 30 de diciembre de
2015y al momento de la liquidaciéon de Cajanal - junio de 2009-, habia cotizado més de 20 afios
a favor de la misma, la cual en la actualidad se encuentra extinta y sustituida por la UGPP.
Agrega que, el aqui demandado solicitd ante el ISS, con fecha 3 de junio de 2011, el
reconocimiento y pago de la pensién mensual vitalicia de vejez y dicha institucion resolvié la
peticion con Resolucién 01945 del 24 de enero de 2012, ordenando remitir los documentos
originales contentivos de la solicitud de pension de vejez del sefior Pulsara Tello, por considerar
que le entidad competente para reconocer la prestacion es Cajanal, con fundamento en lo
establecido en el articulo 3° del Decreto 2196 del 12 de junio de 2009, el cual sefiala que la
“Caja Nacional de Previsibn Social CAJANAL E.I.C.E. en liquidacion adelantara,
prioritariamente, las acciones que permitan garantizar el tramite y reconocimiento de
obligaciones pensionales y demas actividades afines con dichos tramites, respecto de aquellos
afiliados que hubieren cumplido con los requisitos de edad y tiempo de servicios para obtener
la pensién de jubilacion o vejez a la fecha en que se haga efectivo el traslado a que se refiere

el Articulo 4° del presente Decreto, de acuerdo con las normas que rigen la materia”.

Propuso las excepciones que denomind:

“Los actos administrativos de los cuales se solicita la nulidad no son objeto de control por via
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en la modalidad de lesividad por
tratarse de actos administrativos proferidos en cumplimiento a la ley’.

“Errénea interpretacion de las normas invocadas como violadas” pues al amparo de las mismas
el demandado si tiene derecho a recibir la pension en condicion de beneficiario de la transicion,
es decir, segun lo dispuesto en la Ley 32 de 1986.

“El demandante ha recibido las sumas canceladas por concepto de pension de jubilacién de
buena fe”

“El demandante ha recibido las sumas canceladas por concepto de pension de jubilacién de

buena fe”



Insistio en que el sefior Luis Alberto Pulsara Tello ingreso a laborar en el INPEC, el dia 7 de
mayo de 1984 y labord en forma ininterrumpida por mas de 31 afios, 7 meses y 24 dias,
equivalentes a 1.627.71 semanas, por tanto, al 28 de julio de 2003 (fecha de entrada en vigencia
del Decreto 2090 de 2003) contaba con 988.71 semanas, es decir, mas de las 500 semanas
exigidas por dicho decreto, cotizadas en actividades de alto riesgo. Asi mismo, recalco que al
tenor de la Ley 32 de 1986, el Decreto 407 de 1994 y Acto Legislativo 001 de 2005, Paragrafo
Transitorio 5°., el demandado es beneficiario del régimen de transicion especial establecido en
el articulo 6 del Decreto 2090 de 2003.

Finalizé sefalando que la pensién fue reconocida por via administrativa con la inclusion de
todos y cada uno de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, como
corresponde a derecho segun estima. El status de pensionado fue adquirido el 7 de mayo de
2004, es decir, bajo el régimen de la Ley 32 de 1986 y Decreto 407 de 1994 y continué

trabajando hasta el 31 de diciembre de 2015, fecha en que se retir6 del servicio.

3.2. Colpensiones

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda.

Propuso como excepciones las que denomino:

“Inexistencia de la obligacién — cobro de lo no debido” toda vez que las pretensiones de la
entidad demandante no pueden satisfacerse por la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones-, al no existir una relacién sustancial entre esta y aquélla.

“Prescripcion” y “Buena fe”.

4. Audienciainicial.

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

5. Alegatos de conclusion

5.1. Parte Demandante.

Se refirié al régimen juridico aplicable a los servidores del INPEC y al Ingreso Base de

Liquidacion IBL pensional para efectos de la reliquidacion pensional, sefialando respecto de

este Ultimo, que debe acogerse los pronunciamientos de las sentencias C-258 de 2013, SU-

230 de 2015 y SU-395 de 2017, segun las cuales el IBL no esta sometido al régimen de
5



transicion.

Colpensiones guardo silencio.

5.2. Parte demandada.

Reiterd los argumentos expuestos al contestar la demanda pues a su juicio, los actos
administrativos cuya nulidad se depreca fueron expedidos por la autoridad competente y al
amparo del régimen legal que le era aplicable al sefior Luis Alberto, es decir, ley 32 de 1986 y
Decreto 407 de 1994.

6. Concepto del Ministerio Publico.

No hubo pronunciamiento.

Il. Consideraciones de la Sala

Solicita la parte demandante en este proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
(Lesividad) promovido contra el sefior Luis Alberto Pulsara Tello, que se declare la nulidad
de los actos administrativos por medio de los cuales reconocié y ordené el pago de una
pensién de vejez a este Ultimo, de conformidad con la Ley 32 de 1986 y aplicando el IBL
del Ultimo afio de servicios, con los factores de salario percibidos en ese lapso; segun dice,
el IBL debi6 ser el previsto en el régimen general de pensiones; agrega que, la entidad

obligada al reconocimiento debi6 ser el ISS y no Cajanal hoy UGPP.

1. Problemas Juridicos.

1.1. ¢Cudl es el Ingreso Base de Liquidacién aplicable a la situacion pensional del

demandado?

1.2. ¢Cual es la entidad legalmente obligada a expedir el acto de reconocimiento

pensional en el sub iudice?

1.3. ¢Debe el demandado reintegrar a la UGPP los mayores valores recibidos por
concepto de mesadas pensionales, en caso de que prosperen las pretensiones de la

parte actora?

2. Cuestion previa.

Mediante auto del 7 de septiembre de 2023, se resolvid por esta Corporacion Judicial lo
6



siguiente:

1. Acéptase el desistimiento parcial de las pretensiones de la demanda
efectuado por la UGPP. En consecuencia,

2. Contintese con el proceso en relacion con las demas pretensiones de la
demanda, vale decir, la nulidad y restablecimiento del derecho respecto de los
actos administrativos que reconocieron y reliquidaron la pensién de vejez en
favor del sefior Luis Alberto Pulsara Tello con el IBL del dltimo afio de servicios
y todos los factores salariales devengados en dicho interregno.

La UGPP desistio parcialmente de las pretensiones y en consecuencia, manifiesta que acepta
que el régimen legal aplicable al demandado es el previsto en la Ley 32 de 1986 sin que le
sea exigible el cumplimiento de los requisitos previstos en el inciso 2° del articulo 36 de la
Leyl00 de 1993; no obstante, reitera que el ingreso base de liquidacion y los factores
salariales a tener en cuenta, son los previstos en el régimen general; es por ello que, respecto
de esto Ultimo, mantiene inc6lume su pretension de nulidad de los actos administrativos de
reconocimiento y reliquidacion pensional. Posicion que, valga decir, se encuentra a tono con
lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-012 de 2022, en la cual determin6
que el régimen de transicion de los funcionarios del INPEC es el establecido en el Decreto
1950 de 2005 y el Acto Legislativo 01 de 2005, conforme al cual, para acceder a la pension
en los términos de la Ley 32 de 1986, se debe acreditar el ingreso al INPEC antes de la entrada
en vigencia del Decreto Ley 2090 de 2003 (28 de julio de 2003). En el referido proveido se

dice textualmente que:

7.7 En atencion a la controversia planteada, la Corte Constitucional subraya que el
ordenamiento juridico prevé formas y criterios para que los jueces resuelvan conflictos
entre disposiciones juridicas y las interpretaciones que se puedan realizar sobre
éstas. Tal como se explic6 previamente, estos criterios son (i) el criterio jerarquico;
(i) el criterio cronolégico, y (iii) el criterio de especialidadi®3],

7.8 La aplicacion de estos criterios al conflicto interpretativo previamente expuesto,
permiten a esta Sala determinar que el régimen de transiciéon de los funcionarios del
INPEC es el establecido en el Decreto 1950 de 2005y el Acto Legislativo 01 de 2005,
como se observa a continuacion:

. Segun el criterio jerarquico, se debe preferir la norma que tenga rango superior.
En este caso estan involucradas, por una parte, la Ley 100 de 1993 y el Decreto Ley
2090 de 2003, y por el otro, el Decreto 1950 de 2005y el Acto Legislativo 01 de 2005. Por
ende, ésta Ultima disposicion juridica es la que deberia primar al tener naturaleza
constitucional, lo que redundaria en una aplicacién del principio de supremacia de la
Constitucion establecido en el articulo 4° Superior: “La Constitucidon es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales”,

. De conformidad con el criterio cronoldgico se debe preferir la norma posterior sobre
la anterior, de manera que prevalezca la voluntad expresada después en el tiempo. En el
debate actual estaria una Ley de 1993 y un Decreto Ley del 2003, pero por otra parte un
Decreto y un Acto Legislativo que datan del 2005, por lo que resultaria claro que también
se deberian preferir éstas Ultimas disposiciones al ser proferidas en un momento
subsiguiente.


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2022/T-012-22.htm#_ftn83

. En cuanto al criterio de especialidad debe primar la norma que regula un tema
especial sobre la legislacion que tenga un caracter mas general. Respecto al régimen de
pensiones referido, se resalta que la Ley 100 de 1993 regula el Sistema General de
Seguridad Social en pensiones y el Decreto Ley 2090 de 2003 fija las condiciones para
las actividades de alto riesgo, dentro de las cuales estan incluidas las labores de los
trabajadores del cuerpo de custodia del INPEC. En cambio, el Decreto 1950 de 2005y
el Acto Legislativo 01 de 2005 se refieren especifica y unicamente a “los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional” y no fija reglas
generales ni lineamientos sobre el resto de actividades riesgosas. Por ende, también
prevalecerian estas normas sobre aquellas, atendiendo su caracter especial.

7.9. Por otra parte, se destaca que también existen disposiciones relevantes para
resolver la controversia en materia de Derecho Laboral, en tanto el principio de
favorabilidad laboral exige que se debe preferir la norma méas beneficiosa para el
trabajadorf®4. Asi, en este debate sobre el régimen de transicién de la Ley 32 de 1986,
se observa que resultarian mas favorables para la sefiora Cristina Ardila Garzén el
Decreto 1950 de 2005 y el Acto Legislativo 01 de 2005 frente a la Ley 100 de 1993 y
el Decreto Ley 2090 de 2003, en cuanto aquellas normas prevén que se dara aplicacién
al régimen anterior para quienes ingresaron al INPEC antes de la entrada en
vigencia del Decreto Ley 2090 de 2003 (28 de julio de 2003). En cambio, las otras
normas exigen para el mismo efecto, contar con 500 semanas cotizadas para esa fecha
y tener 35 afios para mujeres, 40 afios para hombres o 15 afios de servicio en el momento
en que entrd a regir la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994).

7.10 Asi las cosas, la Sala evidencia que, en este caso concreto, el Tribunal
Administrativo del Meta omitié realizar una interpretacion sistemética de las normas que
regulan el régimen pensional de los funcionarios del INPEC, conforme a la Constitucion,
pues no tuvo en cuenta los criterios previstos en el ordenamiento juridico para interpretar
el régimen pensional de dichos funcionarios, que permiten establecer que el régimen de
transicion de la Ley 32 de 1986 es el previsto en el Decreto 1950 de 2005 y el Acto
Legislativo 01 de 2005 (paragrafo transitorio 5° del articulo 1°).

7.11 Como se sustenté previamente, esta conclusién se deriva de la aplicacién de los
criterios de: (i) finalidad con que fue aprobado el paragrafo 5° del articulo 1° del Acto
Legislativo 01 de 2005-; (ii) el criterio jerarquico, que da prevalencia al Acto Legislativo
01 de 2005, por tener naturaleza constitucional,; (iii) el criterio temporal, que da prioridad
al Decreto 1950 de 2005 y al Acto Legislativo 01 de 2005 por tratarse de disposiciones
posteriores; (iv) el criterio de especialidad, que otorga primacia al Decreto 1950 de 2005
y el Acto Legislativo 01 de 2005 al regular especificamente la situacion de los integrantes
del cuerpo de custodia; y, (v) el principio de favorabilidad laboral, debido a que las
condiciones establecidas en el Decreto 1950 de 2005 y el Acto Legislativo 01 de 2005
son mas beneficiosas para la sefiora Cristina Ardila.

Se considero por la UGPP, ademas, que “se observa que el sefior LUIS ALBERTO PULSARA
TELLO, fue vinculado al INPEC antes del 28 de julio de 2003, razén por la cual aplicaria la
postura acogida por la entidad de ser beneficiario del Articulo 96 de la Ley 32 de 1986. Norma
esta Ultima que permite acceder a la pension de vejez con 20 afios de servicio y sin tener en
cuenta la edad?. Y contintia diciendo la entidad demandante que “De esta manera, no esta
en controversia el reconocimiento de la pensién de vejez efectuado mediante los actos
administrativos demandados. Sin embargo, no ocurre lo propio frente al IBL y los FACTORES
SALARIALES tenidos en cuenta al momento del reconocimiento y la reliquidacién pensional
efectuada mediante la RESOLUCION NO. RDP 6733 del 31 JULIO DE 2012 Y LA
RESOLUCION No. RDP 032471 del 18 de JUNIO de 2013, puesto que se tuvo como base,

2Ley 32 de 1986. Articulo 96. Pensién de jubilacion. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional,
tendran derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de
la Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad.


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2022/T-012-22.htm#_ftn84

el promedio mensual del Gltimo afio de servicios, aplicando el articulo 4 de la Ley 4 de 1996
y la Ley 62 de 1985, siendo lo correcto tener como base los ultimos (10) afios de servicio,
conforme el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, el Decreto 1158 de 1994, el Decreto 446 de
1994, y el Decreto 611 de 2007. Es asi, como se reitera la solicitud de DESISTIMIENTO
PARCIAL DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, como quiera que se hace necesario
el decreto de la nulidad parcial de las resoluciones demandadas, y continuar la demanda en
ese sentido, a fin de corregir la indebida aplicacion normativa frente al IBL a tener en el
reconocimiento pensional del agui demandado, ordenando para tal efecto el 75% de los

ultimos 10 anos de servicio.”.

Es por ello que, la entidad demandante -con el desistimiento parcial - ya no cuestiona que
mediante los actos enjuiciados se haya reconocido y ordenado el pago a favor del sefior Luis
Alberto Pulsara Tello, de una Pension Mensual Vitalicia de Vejez de conformidad con lo
establecido en la Ley 32 de 1986 por haber laborado durante mas de 20 afios al INPEC; sin
embargo, insiste en la pretension de nulidad parcial de dichos actos administrativos en relaciéon
con el IBL alli tenido en cuenta, al considerar que no debi6 tomarse en cuenta el promedio de
lo devengado en el Ultimo afio de servicio sino el promedio del salario devengado en los
ltimos 10 afios segun lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 y los factores
enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

3. Del Ingreso Base de Liquidacién — IBL aplicable en el sub iudice.

En el sub lite, se tiene que el demandado Luis Alberto Pulsara Tello es beneficiario del
régimen de transiciébn pensional establecido en el Decreto 1950 de 2005 y el Acto
Legislativo 01 de 2005 comoquiera que se encontraba vinculado al INPEC con anterioridad
a la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003 (28 de julio de 2003), vale decir, su
relacion laboral con dicho Instituto comenz6 el 7 de mayo de 1984; por ende, su situacion
pensional se halla gobernada por la Ley 32 de 1986. Asi lo dispone el articulo 1° del Decreto

en mencion:

Articulo 1. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100
de 1993 y el Decreto-ley 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de
este Ultimo decreto, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha se aplicara el
régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razon de los
riesgos de su labor, esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986,
para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de
conformidad con el Decreto-ley 407 de 1994 en concordancia con el articulo 1
del Decreto 1835 de 1994.

La citada Ley 32 de 1986, en su articulo 96, previo:

Articulo 96. Pensién de jubilacién. Los miembros del Cuerpo de Custodia y




Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendran derecho a gozar de la pensién de
jubilacion al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al
servicio de la Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad. /rft/

Ahora bien, un aspecto que se desprende de la aplicacién del régimen de transicion es el
referido al alcance de los beneficios de dicho régimen vy los factores salariales a tener en

cuenta en el cémputo pensional.

En cuanto al ingreso base de liquidacion, el Consejo de Estado unific6 su postura en la
sentencia de veintiocho (28) de agosto de 2018, en la cual indic6 el IBL que debe tenerse

en cuenta para las personas beneficiarias del régimen de transicion:

“91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe
darse del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene
todos los elementos y condiciones para que las personas
beneficiarias del régimen transicién puedan adquirir su pension
de vejez con la edad, el tiempo de servicios o semanas de
cotizacidony latasadereemplazo del régimen anteriory con el IBL

previsto en el mismo articulo 36.inciso 3. v en el articulo 21 dela
Ley 100 de 1993.1L a regla establecida por el legislador en el inciso 3
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacién ultractiva
del ingreso base de liquidacién que consagraba el régimen general de
pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pension en las
condiciones previstas a cabalidad por el articulo36 de la Ley 100 de
1993 constituye un verdadero beneficio para este grupo poblacional,
porque frente a los mismos requisitos que estan consagrados para el
Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son mas
favorables.

(...)

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

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

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

Asimismo, en la misma providencia esa Alta Corporacion sefialé que los factores salariales
a incluir en la liquidaciéon pensional de los servidores publicos beneficiarios de la transicion,
deben ser Uunicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes al sistema

pensional de conformidad con lo previsto en el Decreto 1158 de 1994.
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La Ley 32 de 1986, en tanto norma anterior a la Ley 100 de 1993, también queda sujeta a
las subreglas fijadas por el Consejo de Estado para la determinacion del Ingreso Base de
Liguidacioén de las pensiones de vejez, entendiendo que el inciso 3 del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 excluyé la aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacién que consagraba
el régimen general de pensiones anterior a dicha ley — es decir, el promedio de lo

devengado en el Gltimo afo de servicios -.

4. El caso concreto.

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente se ha podido establecer que el
sefior Luis Alberto Pulsara Tello laboré como empleado del INPEC por méas de 20 afios, desde
el 7 de mayo de 1984 hasta el 31 de diciembre de 2015. /Archivo 002/

Dado lo anterior, al aqui demandado le fue reconocida una pensién de vejez mediante la
Resolucion No. RDP 6733 del 31 julio de 2012, liquidada con el 75% del IBL conformado por
el promedio del salario base de cotizacion entre el 1 de enero de 2011 y el 30 de diciembre
de 2011; se incluyd solamente la asighacién basica devengada en el Ultimo afio. La pension

quedé a cargo del FOPEP y de Cajanal (con el traslado al ISS). /Archivo 001/

Y mediante Resolucion RDP 032471 del 18 de junio de 2013, se reliquida la referida
prestacion con el 75% del IBL conformado por el promedio de los salarios base de cotizacion
entre el 1 de junio de 2012 y el 30 de mayo de 2013, con inclusién de los siguientes factores:
salario basico, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones y bonificacién por servicios prestados. La pensién quedé a
cargo del FOPEP y de Cajanal (con el traslado al ISS). /Archivo 002/

No obstante lo anterior, tal y como lo hace ver la UGPP, el demandando tiene derecho a que
su pension esté liquidada con base en la Ley 32 de 1986 en cuanto al tiempo de servicios y
tasa de reemplazo; y teniendo en cuenta la Ley 100 de 1993 en lo que atafie al calculo del
IBL, esto es, el salario devengado en los ultimos diez afios anteriores al retiro del servicio
publico (31 de diciembre de 2015), incluyendo los factores sobre los cuales se hicieron las

respectivas cotizaciones al sistema, propiamente, los enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

Asi pues, le asiste razén a la parte demandante cuando afirma que el monto de la pension,
entendido como el ingreso base de liquidacion y factores de salario que conforman el mismo,
debe ser aquel establecido en la Ley 100 de 1993, esto es, el promedio de los ultimos diez
afos y los factores consagrados en el Decreto 1158 de 1994; ello, en atencion al criterio fijado

por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado.
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El debate juridico sobre el particular ha quedado zanjado con la postura juridica adoptada por
la Corte Constitucional a través de providencias hito como la C-258 de 2013 y SU-230 de
2015, en las que se separ6 de la hermenéutica que el Consejo de Estado —y el mismo Tribunal
Constitucional- venian otorgando al alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El Consejo
de Estado, por su parte, replanted la posicidbn que por afios venia sosteniendo sobre el
alcance de tal norma, acogiéndose asi a lo dicho por la Corte mediante la sentencia del 28 de
agosto de 2018, citada en precedencia.

En punto a los factores de salario a incluir en la base de liquidacion, debe atenerse a los
mandatos del Decreto 1158 de 1994, compilado en el articulo 2.2.3.1.3 del Decreto 1833 de

2016, norma que consagra lo siguiente:

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

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

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica cuando sea factor de salario;

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

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacion por servicios prestados”.

Significa lo anterior, que las Resoluciones demandadas debieron reconocer la pension del
sefor Luis Alberto Pulsara Tello tomando una tasa de remplazo del 75% aplicada a un Ingreso
Base de Liquidacién constituido por el promedio de los factores de salario devengados durante
los diez afios anteriores al retiro definitivo del servicio, de conformidad con el inciso 3 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994. En consecuencia, no se
deben incluir en la liquidacion otros factores no enlistados en dicho precepto legal, como es

el caso de la prima de navidad, la prima de servicios y la prima de vacaciones.
4.1. Entidad responsable de expedir el acto administrativo de reconocimiento.

En el expediente se encuentra acreditado que el sefior Luis Alberto Pulsara Tello fue
trasladado de entidad de prevision social en el mes de julio del afio 2009, pasando de la Caja
Nacional de Prevision Social — Cajanal al ISS — hoy Colpensiones, en donde hizo sus ultimos

aportes al sistema hasta el afio 2015.

Ahora bien, aunque por regla general es la Ultima entidad de prevision a la cual se hacen los
aportes la que esta obligada a expedir el acto administrativo de reconocimiento pensional —
sin perjuicio de que el pago se haga de manera compartida entre dos o mas entidades o a
través de bono pensional -, lo cierto es que, el reconocimiento de la pension que en su

momento hizo Cajanal en favor del aqui demandado, tuvo como fundamento el articulo 3"1§Jel



Decreto 2196 de 20093, a cuyo tenor literal:

Articulo 3°. Prohibicion para iniciar nuevas actividades. Como efecto de la
liguidacion aqui ordenada, la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal, EICE,
en Liquidacién, no podra iniciar nuevas actividades en desarrollo de su objeto
social, por lo tanto, conservara su capacidad juridica Unicamente para realizar
los actos, operaciones y contratos necesarios en orden a efectuar su pronta
liquidacion.

En todo caso, la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal, EICE, en
Liquidacion adelantard, prioritariamente, las acciones que permitan garantizar
el tramite y reconocimiento de obligaciones pensionales y demas actividades
afines con dichos tramites. respecto de aquellos afiliados que hubieren
cumplido con los requisitos de edad y tiempo de servicio para obtener la
pensién de jubilacion o de vejez a la fecha en que se haga efectivo el
traslado a gue se refiere el articulo 4° del presente Decreto, de acuerdo
con las normas que rigen la materia. Igualmente, Cajanal, EICE, en liquidacién
continuara con la administracion de la nédmina de pensionados, hasta cuando
estas funciones sean asumidas por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP, creada por la Ley 1151 de 2007.

Para tales efectos atendera las solicitudes y peticiones que se le presenten y
celebrara los contratos de administracidbn u operacion que sean necesarios.
Irft/

Articulo 4°. Del traslado de afiliados. La Caja Nacional de Previsién Social,
Cajanal, EICE, en Liquidacion, debera adelantar todas las acciones necesarias
para el traslado de sus afiliados cotizantes, a mas tardar dentro del mes
siguiente a la vigencia del presente decreto, a la Administradora del Régimen
de Prima Media del Instituto de Seguro Social - ISS. Igualmente, debera
trasladar a dicha entidad los conocimientos sobre la forma de adelantar el
proceso de sustanciacion de los actos administrativos de reconocimiento de
pensién de estos afiliados cotizantes, en la medida en que se trata de
servidores publicos, para lo cual, estas entidades fijaran las condiciones en la
gue se realizara dicho traslado.

En el sub iudice, el sefior Luis Fernando Pulsara Tello cumpli6é el requisito de tiempo de
servicios -unico exigido por la norma especial a él aplicable - en el afio 2004 cuando alcanz6
los 20 afios de servicios como empleado del Inpec; esto es, con anterioridad al traslado de
entidad de prevision social en el afio 2009. Es por ello que, la Caja Nacional de Prevision
Social — hoy UGPP, en cumplimiento del mandato consagrado en el articulo 3° del Decreto
2196 de 2009, era la competente para expedir el acto administrativo de reconocimiento

pensional.

En ese orden de ideas, estaba a cargo de la UGPP como sucesora de las obligaciones de
Cajanal, la expedicion de las resoluciones de reconocimiento y reliquidacion pensional; de
ahi que resulte infundado el cargo que en tal sentido se le endilga a dichos actos

administrativos, pues se itera, es la UGPP y no Colpensiones, la llamada a decidir sobre el

3Por el cual se suprime la Caja Nacional de Previsién Social, Cajanal, EICE, se ordena su liquidacién, se designa un liquidador
y se dictan otras disposiciones.
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derecho pensional, como en efecto ocurrid y como debe hacerse frente a la orden que se

imparta en esta sentencia.

4.2, Del restablecimiento del derecho.

En atencién a lo considerado lineas atras, queda claro que la presuncion de legalidad de la
Resolucion RDP 6733 del 31 julio de 2012, mediante la cual se reconocio una pension de vejez
a favor del sefior Pulsara, y de la Resolucion RDP 032471 del 18 de junio de 2013, mediante
la cual reliquida la referida prestacion, ha quedado desvirtuada parcialmente, pues el
beneficiario de la prestacion no tiene derecho a que la misma se haya liquidado con un IBL
conformado por el promedio de todos los factores salariales percibidos en el dltimo afio de
servicios sino, como ya se dijo, lo debe ser con el promedio de los factores devengados en los
ultimos diez afos anteriores al retiro definitivo del servicio, de conformidad con el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994 que establece los
factores base de cotizacion, dentro de los cuales no estan la prima de servicios, la prima de

vacaciones y la prima de navidad.

Es por ello que, ademés de la declaratoria de nulidad parcial de la mencionada resolucion, se
ordenard a titulo de restablecimiento del derecho, que la UGPP expida un nuevo acto
administrativo en el que reajuste la pension ya reconocida en favor del sefior Luis Alberto
Pulsara Tello, pero esta vez, teniendo en cuenta un IBL conformado por el promedio de lo
devengado en los Ultimos diez afios anteriores al retiro definitivo del servicio, incluyendo

solamente los factores base de cotizacion segun lo previsto en el Decreto 1158 de 1994.

Conviene advertir que en este proceso se accedid a la medida de suspensién provisional de los
efectos juridicos de las resoluciones cuya nulidad se depreca, ordenandose a la UGPP que, una
vez ejecutoriado dicho proveido, procediera a liquidar la pension del sefior Luis Alberto Pulsara
Tello de conformidad con el esquema normativo de pensiones establecido en el Decreto 2090
de 2003, tomando en consideracion que se hallaba acreditado el cumplimiento de los requisitos
pensionales previstos en el articulo 4 de la referida norma. Asi mismo, se ordend que, de
conformidad con el articulo 5° del mencionado Decreto, el monto de la pensién se calcularia
de conformidad con el Régimen General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993. Y que
“La diferencia de valores entre la pension hasta ahora reconocida y la pensién que se ordena
liguidar conforme al Decreto 2090 de 2003 - si es que el valor de esta Ultima resulta ser menor
-, deberan mantenerse por la UGPP en una cuenta especial hasta tanto haya pronunciamiento

definitivo mediante sentencia debidamente ejecutoriada.”

Ahora bien, dado que la parte demandante ha renunciado a la pretension de que se declare
que el régimen de transicion aplicable al demandado es el contenido en el Decreto 2090 de

2003, aceptando que el régimen aplicable es el previsto en el Decreto 1950 de 2005 y el Acto
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Legislativo 01 de 2005*, perentorio es concluir que, si del cumplimiento de la medida cautelar,
puntualmente de la aplicacion del Decreto 2090 de 2003, se desprendi6 el pago de un menor
valor de mesadas pensionales para el demandado, se deberé proceder por la UGPP a efectuar
el reintegro correspondiente en favor de aquel. Sin embargo, los valores descontados como
producto de la liquidacién de la pension con el IBL consagrado en la Ley 100 de 1993,
efectuada por la UGPP en cumplimiento de la medida cautelar decretada en este proceso, no

seran reintegrados al demandado en consonancia con el sentido de esta sentencia.

Tampoco seran objeto de reintegro en favor de la UGPP, los mayores valores percibidos por
el demandado hasta la data en que quedd ejecutoriado el auto que decretd la medida cautelar
en mencion, pues se insiste, no hay elementos de juicio para concluir que el demandado actu6
de mala fe y con la clara intencion de defraudar el erario con documentacion falsa,

tergiversacion de informacion o presiones indebidas.

Ciertamente, el sefior Pulsara Tello solicité la reliquidacién de la pensién y la entidad
demandante accedié a la misma sin que se pueda decir que el aqui demandado acudi6 a
alguna presién indebida o medio ilegal para lograr dicho reconocimiento, razén por la cual no

es dado atribuir mala fe en cabeza de éste.

5. Condena en costas

El articulo 188 del CPACA dispone que:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondréa sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo 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 dispondréa sobre la
condena en costas cuando se establezca que se present6 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 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.

4 Comoquiera que el demandado se encontraba vinculado al INPEC con anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003 (28 de julio de 2003) y por ende, su situacioén pensional se halla gobernada por la Ley 32 de
1986.

5 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacién No.05-001-23-33-000-
2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Goémez. 15
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En esta instancia, sin embargo, no se condenara en costas al demandado comoquiera que

las pretensiones de la parte demandante prosperaron parcialmente.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Oral 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 “Inexistencia de la obligacion — cobro de lo

no debido” propuesta por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Segundo: Se declara la nulidad parcial de la Resolucién RDP 6733 del 31 julio de 2012,
mediante la cual se reconocié una pension de vejez a favor del sefior Pulsara Tello, y de la
Resolucion RDP 032471 del 18 de junio de 2013, mediante la cual se reliquida la referida
prestacion, expedidas por la UGPP.

Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la UGPP expedir un nuevo
acto administrativo en el que reliquide la pensién de vejez ya reconocida en favor del sefior
Luis Alberto Pulsara Tello, pero esta vez, teniendo en cuenta un IBL conformado por el
promedio de lo devengado en los ultimos diez afios anteriores al retiro definitivo del servicio,
incluyendo solamente los factores base de cotizacién segun lo previsto en el Decreto 1158 de
1994.

Asi mismo, si del cumplimiento de la medida cautelar decretada en este proceso,
puntualmente de la aplicacion del Decreto 2090 de 2003, se desprendié el pago de un menor
valor de mesadas pensionales para el demandado, se debera proceder por la UGPP a

efectuar el reintegro correspondiente en favor de aquel.

Cuarto: Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.

Quinto: Sin condena en costas.

Sexto: Se reconoce personeria para actuar como apoderado de la UGPP, al abogado
Cristian Felipe Mufioz Ospina, quien se identifica con la cédula de ciudadania N°
75.096.530 de Manizales y Tarjeta Profesional de abogado N° 131246 del Consejo Superior de
la Judicatura.

Asi mismo, se reconoce personeria para actuar como apoderado de Colpensiones, al
abogado Juan Carlos Rodriguez Agudelo, quien se identifica con la cédula de ciudadania
N° 1.075.652.036 de Zipaquird y Tarjeta Profesional de abogado N°209.812 del Consejo

Superior de la Judicatura.
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Séptimo: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Octavo: Ejecutoriada esta providencia, Archivense las diligencias, previas las anotaciones

respectivas en el Programa Justicia XXI.

Notifiquese y Cumplase

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\),mo\ Parnuu ‘ch%’ﬁwle)

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1. 381
RADICADO 17001-33-33-004-2019-00487-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE CLAUDIA MARIA MEZA HENAO
ACCIONADO LA NACION — MINISETERIO DE DEFENSA
NACIONAL — POLICIA NACIONAL

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 20 de junio de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 27
de junio, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacién interpuesto por
la parte accionada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 16 de junio de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de  memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electrdnico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ &
/ot o
/ WA v T
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17-001-33-39-008-2020-00198-02
Medio de Control: |Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gilmer Restrepo Lopez
Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 200
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el
24 de noviembre de 2021, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la parte

demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto surgido con ocasién de la
peticion de fecha 30 de enero de 2020, en lo que tiene que ver con la
determinacién de la cuantia de la mesada pensional sin incluir todos los factores
salariales incluidos la bonificacion mensual y la bonificacién por servicios
prestados, percibidos en el Gltimo afio de servicio al cumplimiento del status
pensional.

2. Declarar que el demandante tiene derecho a que la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO-, le reconozca y pague una pensién ordinaria de jubilacién, a
partir del 8 de agosto de 2014, incluyendo los factores salariales de la
bonificacién por servicios prestados y la bonificacion mensual segun el Decreto
1566 del 01 de junio de 2014.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita:

1. Se condene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- a que
reconozca y pague una pension ordinaria de jubilacion, a partir del 08 de agosto



de 2014, incluyendo los factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado y los
reconocidos a través de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas de fecha 04 de diciembre de 2014.

2. Se condene al demandado que en el caso concreto extienda el reconocimiento
al pago de la bonificacion por servicios prestados y la bonificacién mensual segln
decreto 1566 del 01 de junio de 2014 que no fueron tenidas en cuenta en la
resolucién que reconocio la prestacion.

3. Ordenar al demandado que sobre el monto inicial de la pensién reconocida
aplique los reajustes de la Ley para cada afio como lo ordena la Constitucion
Politica de Colombia y la Ley.

4. Ordenar a la demandada el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde
el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusion en la némina del
pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga realizando en las
mesadas futuras como reparacion integral del dafio.

5. Ordenar a la demandada el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a
que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una
de las diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de suma
de tracto sucesivo, y demas emolumentos con el inciso final del articulo 187 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Ordenar a la demandada el reconocimiento y pago de intereses moratorios a
partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se cumpla su totalidad de la condena como lo dispone el inciso 3 del articulo
192 del CPACA.

7. Se condene en costas a la demandada, teniendo en cuenta la omision en el
acatamiento del precedente jurisprudencial.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

La sefiora Maria Clemencia Jiménez Salazar (g.e.p.d.) labord por mas de veinte afios al
servicio de la docencia oficial y cumplié con los requisitos establecidos por la ley para que
le fuera reconocida su pensién de jubilaciéon, lo cual ocurri6 mediante la Resolucién No.
7901-6 del 18 de noviembre de 2014, en virtud a que la causante cumplié el status de
jubilado el 08 de agosto de 2014.

La base de liguidacién pensional, en su reconocimiento, no tuvo en cuenta la bonificacién
por servicios prestados y la bonificacion mensual devengados durante el ultimo afio de

prestacion de servicios anterior a la fecha de adquisicién del estatus pensional.

La causante falleci6 el 26 de enero de 2019 y mediante la resolucion No. 3780-6 del 26 de
junio de 2019 se reconocio el pago de una sustitucion pensional del 100% al sefior Gilmer

Restrepo Lépez en calidad de cényuge supérstite.

Mediante resolucion No. 3821-6 del 27 de junio de 2019 la Secretaria de Hacienda y la

Secretaria de Educacion de la Gobernacion de Caldas autorizé el pago de la prima de
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servicios y bonificacion por servicios prestados al demandante, en cumplimiento de un fallo

judicial que los reconocié como factores de salario.

Mediante peticion radicada el 30 de enero de 2020 la parte actora solicité el reconocimiento

y pago de la reliquidacion pensional.

A través de acto ficto la entidad demandada neg6 la peticion de reliquidacion pensional.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Decreto Nacional 1045 de 1978.

Sefiala que la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 estableci6 el régimen prestacional de
los docentes, el cual fue prorrogado con la entrada en vigencia de la Ley 1151 de 2007,
concluyendo que el mismo se establece tomando como referencia la fecha en la cual el
docente fue vinculado al servicio educativo estatal, es decir, que si su vinculacion fue
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812, -27 de junio de 2003-, su régimen
corresponde al establecido en la Ley 91 de 1989 y demas normas aplicables, pero si su

vinculacién fue posterior, su régimen es el regulado en la Ley 100 de 1993.

De acuerdo con lo anterior, afirma que al demandante le es aplicable el régimen
pensional establecido en la Ley 91 de 1989 y en cuanto a los factores salariales en la
pensiéon de jubilacién, se deben tener en cuenta los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978.

Trae a colacién apartes de sentencias proferidas por el Consejo de Estado en casos
similares al que ahora es objeto de estudio, entre ellas, la sentencia del 4 de agosto de
2009, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, radicacién 250002325000200506747.

Finalmente, manifiesta que el docente ha prestado su servicio en la educacion estatal,
lo que hace que sus prestaciones, como lo indica el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
se mantengan de conformidad con el régimen prestacional establecido en los Decretos
nacionales 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, siendo pertinente que se
disponga remontar el andlisis a la fecha de expedicion de la Ley 91 de 1989, donde se

encontraban aun vigentes para las entidades nacionales los decretos relacionados.

4. Contestacién de la demanda.



La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio contesté la demanda haciendo oposicién a las pretensiones de la parte

demandante.

Present6 las siguientes excepciones:

“legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad” manifestando que el acto
administrativo demandado se profirié en estricto seguimiento de las normas legales
vigentes ya aplicables al caso de la parte demandante, sin que se encuentre viciado de
nulidad alguna, toda vez que la liquidacién de la pension reconocida se realiz6 teniendo
en cuenta los factores sobre los cuales efectud las cotizaciones, sin que sea procedente
una nueva reliquidacion para incluir otros factores diferentes a los que sirvieron de base

para el IBL la relacionada con los factores salariales que se deben incluir en el IBL.

“ineptitud de la demanda por carencia de fundamento juridico” afirmando que no tienen
sustento juridico las pretensiones si se tiene en cuenta que para la liquidacion de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones, ya que el legislador enlist6 los factores que conforman la
base de liguidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base, como lo ha

establecido la jurisprudencia de Unificacion del Consejo de Estado.

“cobro de lo no debido” pues sostiene que el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado
por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afo, sefialé que las pensiones de los empleados
oficiales serian liquidadas sobre los factores que hayan servido de base para calcular
los aportes, y para tal efecto enlistd los factores que debian ser incluidos al momento
de fijar el monto para liquidar la pensién de jubilacion entre los que se encuentra:
“asignacion basica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio”, destacando que en el presente
caso, la prima de servicios no se encuentra prevista en el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, por lo que la entidad al reconocer el derecho pensional se ajusté a derecho, sin

gue sea procedente el cobro de la misma para incluirla en una reliquidacion pensional.
“prescripcion” la cual propone de conformidad con el articulo 488 del

C.S.T, articulo 151 del C.P.L, articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y demas normas
Concordantes; asi mismo, con la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado.

“genérica’.

5. Sentencia de Primera Instancia



El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 24

de noviembre de 2021 resolvidé acceder a las pretensiones de la parte demandante, asi:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de
“LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE
NULIDAD, INEPTITUD DE LA DEMANDA POR CARENCIA DE
FUNDAMENTO JURIDICO, COBRO DE LO NO DEBIDO”, 'y
“GENERICA”, propuestas por la Nacién — Ministerio de Educacién —
F.N.P.S.M.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial del acto presunto, surgido con
ocasion de la peticion de fecha 30 de enero de 2020 por medio del cual
se nego la reliquidacion de la pension por factores.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar y pagar a
los ajustes econdmicos de la sustitucion pensional que devenga el sefior
GILMER RESTREPO LOPEZ en calidad de conyuge supérstite de la
causante Maria Clemencia Jiménez Salazar, tomando en cuenta el 75%
del promedio total de los factores salariales devengados en el ultimo afio
de servicios, previo al cumplimiento del estatus pensional de la causante
(asignacion basica, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de
servicios, bonificacion mensual y bonificacién por servicios prestados),
con los respectivos reajustes de ley y descontando las sumas canceladas.

Tal reliquidacion debe hacerse efectiva a partir del 30 de enero de 2017,
en virtud de la prescripcion trienal. Las sumas insolutas se indexaran
aplicando la formula establecida en la parte considerativa.

CUARTO: AUTORIZAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, para que el evento de no haberse pagado la totalidad de
los aportes de ley sobre el factor salarial ordenado en esta sentencia,
realice los descuentos a que haya lugar al momento de pagar las mesadas
correspondientes, aportes que en todo caso deberan ser asumidos por el
demandante en la proporcion de ley.

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

SEXTO: Costas a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional
— F.N.P.S.M, cuya liquidacion y ejecucién se hara en la forma dispuesta
en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Se fijan agencias en derecho por valor de $200.00 de conformidad con el
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.

[.]”

Sostuvo el a quo que de la Resolucion Nro. 7901-6 del 18 de noviembre de 2014, se
desprende que la causante Maria Clemencia Jiménez Salazar adquirié el status
pensional el 8 de agosto de 2014 y que los factores salariales que se tuvieron en cuenta

como base de liquidacién fueron: sueldo, prima de navidad y prima de vacaciones.

Asi mismo, observo que en el formato Unico para la expedicion de certificados de

salarios visible a folio 12 del expediente, en el Ultimo afio de servicio previo al
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cumplimiento del status pensional, a la causante se le cancelaron los siguientes factores
salariales: asignacion basica, prima de vacaciones docente, prima de navidad, prima de
servicios, bonificacion mensual. Y que mediante sentencia de segunda instancia de
fecha 4 de diciembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas dentro
del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho radicado 2009-01178-02,
promovido por la sefiora Maria Clemencia Jiménez Salazar en contra del Ministerio de
Educacién y el Departamento de Caldas, se ordend a la entidad territorial reconocer y
pagar a la parte actora de manera actualizada las primas de servicios y la bonificacion
por servicios prestados y en cumplimiento a ello la Secretaria de Educacién del
departamento de Caldas, a través de la Resolucion No. 3821-6 del 27 de junio de 2019,
ordend la cancelacion de dichos factores salariales.

Dice que de acuerdo con lo expuesto en la referida sentencia de unificacion en
concordancia con el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por la Ley 62 de 1985,
se tiene que el demandante como beneficiario de la sefiora Maria Clemencia Jiménez
Salazar tiene derecho a la reliquidacién de su pensién, con la inclusion de la bonificacion
por servicios prestados y prima de servicios como quiera que este factor fue reconocido
en la sentencia arriba mencionada y hace parte de los factores enlistados en el articulo
1 de laLey 62 de 1985.

6. Recurso de Apelacion

La parte demandada apelé la sentencia de primera instancia indicando que, la sentencia
de unificacién de jurisprudencia del Consejo de Estado proferida el dia 28 de agosto de
2018 con ponencia del Magistrado Cesar Palomino Cortés, radicado 52001-23-33- 000-
2012-00143-01, unifico la postura en torno a los factores salariales que se deben incluir
en el Ingreso Base de Liquidacion. Y que con la con la sentencia de unificacién SUJ-
014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019, emanada del Consejo de Estado con
ponencia del Consejero Ponente César Palomino Cortés, radicado
680012333000201500569-01, se fijo la regla segun la cual, en la liquidacion de la
pensién ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién para los
servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son sélo aquellos sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,

no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

Al referirse al coso concreto expone que, al demandante no le asiste el derecho a la
reliquidacion de la pensién frente al factor prima de servicios, teniendo en cuenta que
se estaria reconociendo un factor que no ha sido objeto de cotizacién al sistema de

seguridad social en pensidon como se demuestra a través de las pruebas documentales



que obran en el expediente, vulnerando el principio de sostenibilidad financiera
establecido constitucionalmente y ratificado a través del Acto Legislativo 001 de 2005;
pero ademas, hace ver que la parte demandante no solicité a través de la demanda el
reconocimiento de la prima de servicios y en las sentencias que se allegan con la
demanda, ese derecho fue negado al considerarse que los Unicos factores a tener en
cuenta para la liquidacion de la pensién, serian los expresamente establecidos por la
ley 62.

Se opone a la condena en costas y agencias en derecho tomando en cuenta que la
entidad ha obrado de buena fe y que no se comprob6 por parte del accionante que se
hayan causado, tal como lo exige el numeral 9 del articulo 365 del C.G.P., aplicable por
remision expresa del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢ Cuales son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacion de la pension de jubilacion de la parte demandante?

i) ¢La sentencia de primera instancia, al aplicar el precedente jurisprudencial
al caso concreto, desborda las reglas fijadas para resolver este tipo de

asuntos?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho

que propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como 6érgano de cierre de la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacion en

determinadas materias que requieren de la fijaciéon de un criterio de interpretacion que



resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos

analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar
la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

“

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.™

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por las cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pensién de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el tltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace en dicha providencia, colige que no es dado liquidar
la pension sobre ‘“todos y cada uno de los devengados en el dltimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacién. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de
servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

1 SU-406/16.



73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional,
en sentencia C-816 de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la
Corte Constitucional - como guardiana de la Constitucién -, tienen valor
vinculante por emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la
jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad
juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica2. Por lo tanto,
su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de
permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio”. 74. En esta
oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacién, se acudira
al método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para
ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento
se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto
en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
sequridad juridica, resultan inmodificables. /Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan la
seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so
pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera inmediata,
incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente
a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que

vincula a esta jurisdiccién tanto en sentido horizontal como vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacién proferida el 25 de abril de

2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto.

2. Entidad obligada al pago de la pension.

Considera la Sala de Decision que la Nacién — Ministerio de Educacién — FNPSM debe

asumir el pago de la reliquidacion pensional en este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones
sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacién.

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»



c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,
participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General del
Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando tiene la connotacién o
importancia de impedir que el proceso se adelante si uno de los sujetos que
integran la parte activa o pasiva y resulta afectado con la decision, no esta
enterado del proceso; entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la
relacion juridica o acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos
de defensay debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la Secretaria
de Educacién del ente territorial, no es litisconsorte necesario de la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, toda vez que es a ésta quien por ley estd obligada al pago de las
prestaciones sociales del magisterio, y que las secretarias de educacion de los
entes territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional
mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin que se
requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de Educacion de Manizales
como lo pretende la excepcion formulada por la apoderada de la entidad
demandada, pues, se repite, ésta no es litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre

el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus drdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

“Pensién de jubilacidon 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
previsién se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
75 % del promedio de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades
gque por su naturaleza justifiqguen la excepcion que la ley determine
expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus
servicios durante veinte (20) afios, continua o discontinuamente, en las
entidades, establecimientos o empresas sefaladas en el articulo 1 de este
decreto, tiene derecho a gozar de pensién de jubilacién al cumplir cincuenta y
cinco (55) afios de edad, si es varén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los 6rdenes, derog6, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra
derecho a que por la respectiva caja de previsién se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75 %) por ciento
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el tltimo afio de
servicio.

No guedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiguen la excepcién que la ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

.

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con
anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55)
si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagara de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia

de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacién, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales

(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
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que, por su naturaleza, justifiquen la excepcidn que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cre0 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes. Los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1o. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdOmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y
1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas
en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las
hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad
de los requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la
pension ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o
parcial de la Nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, vy para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sé6lo una pension
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio _del Ultimo _afo.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.” (Subraya la sala).

En el afio 1993 se expidio la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley,
ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptian a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo
seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo
serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales a favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social

por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.
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Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesién docente estatal se regira por las normas del régimen especial del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993
y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones y salarios legales. En ningln caso se podran desmejorar los salarios
y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

consideré lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en materia
de pensién de vejez de los docentes, nila Ley 91 de 1989 ni la Ley 60 de 1993
consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la Ley 115 de 19946, pues en
el articulo 115 no establecié condiciones excepcionales.” Por esta razén, fuerza
concluir que la pensién de jubilacién de los docentes sigue sometida al régimen
general previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron
adquiriendo su derecho a la pension de jubilacién ordinaria con 20 afios de
servicio y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprobd6 el plan
de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en la ley 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios para
hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicion6 el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas en la Ley
812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema pensional. En el
paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficiales es el establecido para el
magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los docentes
vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la Ley 91 de 1989. Sin

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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embargo, a los docentes que se vinculen con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, se les aplican las reglas contenidas en el articulo
81 de esta.”

El Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia de unificacién del 25
de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liguidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a
los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de lavigenciade la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilacién paralos servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben
tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de laLey 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensién de jubilacién ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de
servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidaciéon de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

A la sefiora Maria Clemencia Jiménez Salazar le fue reconocida la pension de vejez
mediante la Resolucién N°. 7901 — 6 del 18 de noviembre de 2014, expedida por la
Secretaria de Educaciéon del departamento de Caldas, con base en el sueldo mensual,
la prima de navidad y la prima de vacaciones, con efectos fiscales a partir del 9 de
agosto de 2014. (Archivo 02)

° consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019, Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019),
Expediente: 680012333000201500569-01, N.°Interno:0935-2017, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag.
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Mediante la Resolucion No. 3780 — 6 del 28 de junio de 2019, la Secretaria de Educacién
del departamento de Caldas le reconocio al sefior Gilmer Restrepo Lopez, en calidad de
cényuge supérstite, la sustitucion de la pension de la sefiora Maria Clemencia Jiménez
Salazar, a partir del 27 de enero de 2019. (Archivo 02)

De conformidad con el formato Unico para la expedicién de certificado de salarios
expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se tiene que
la docente Jiménez Salazar devengd durante el afio estatus los siguientes factores:
salario bésico, prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios y bonificacion

mensual. (Archivo 02)

A través de sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal Administrativo de
Caldas — Sala de Descongestion — el 4 de diciembre de 2014, dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Maria Clemencia
Jiménez Salazar contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM,
radicado bajo el nUmero 2009-01178, se resolvié revocar parcialmente la sentencia de
primera instancia, declarar la nulidad del acto administrativo enjuiciado y a titulo de
restablecimiento del derecho, ordenar a la Secretaria de Educacién del departamento
de Caldas que reconaociera y pagara en favor de la demandante la prima de servicios y
la bonificacidn por servicios prestados; ello, con efectos fiscales a partir del 7 de julio de
2005. (Archivo 02)

En cumplimiento de la referida sentencia, la Secretaria de Educacion del departamento
de Caldas expidi6 la Resolucion No. 3821- 6 del 27 de junio de 2019. (Archivo 02)

El 30 de enero de 2020 la parte demandante solicit6 a la entidad demandada la
reliquidacién de la pensién con inclusién de la bonificacion por servicios prestados y

bonificacibn mensual, dando lugar al acto ficto que se demanda.

A efectos de resolver lo pertinente y en atencion al criterio fijado por el Consejo de
Estado en las sentencias ya referidas, esta Sala de Decision colige que la parte
demandante no tiene derecho a que su pension se reliquide con todos y cada uno de
aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el ultimo afio de servicios y las

razones son las siguientes:

Como se sefialé anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, 33y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pensién
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de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“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
gue sirvio de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsidn, 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
liguidacion para los aportes proporcionales a la remuneraciéon del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacién;
primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitaciéon; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; v trabajo
suplementario o realizado en jornada nhocturna 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.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010, consider6 que 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, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacién por sus servicios.

Sin embargo, esta posicion como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacién'?, en la cual fij6 la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985”.
El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consider6 que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Secciéon Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlisté los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a

ellos es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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Asi, en la mencionada sentencia se precisé que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundoé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucién Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caréacter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agrego que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual, en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sélo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.”

Y concluy6 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 garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pensiéon de los beneficiarios
de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacién retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segin la
cual “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley

62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados

en el mencionado articulo. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacién de la pensién de la parte

demandante con inclusién de la prima de servicios, pues ciertamente, este factor se
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encuentra por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985. Al respecto
conviene recalcar que la prima de servicios fue reconocida mediante sentencia judicial
como factor de salario Unicamente; alli no se reconocié dicho emolumento como factor
base de liquidacion de la pensién de vejez. Y en el sub examine no hay lugar a ordenar
su inclusion en la base de liquidacion pensional comoquiera que no se encuentra
consagrada para tales efectos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985. Resta decir que la
parte demandante tampoco solicitd la inclusion de la prima de servicios en el acapite de

pretensiones de la demanda.

No sucede lo mismo con la bonificacidon por servicios prestados, pues se trata de un
factor de salario reconocido como tal en la sentencia proferida afios atras por este
Tribunal, con efectos fiscales a partir del 7 de julio de 2005, lo cual permite entender
que el mismo fue devengado por la docente en el Gltimo afio de servicios y comoquiera
que el mismo si es factor base de liquidacion pensional de conformidad con el articulo
1 de la Ley 62 de 1985, debe ser incluido en la reliquidacién pensional deprecada por
la parte actora. Resta decir que la cotizacion al sistema pensional respecto de dicho
factor fue ordenado en la sentencia resefiada y por lo tanto, no existe razén para negar

su reconocimiento en esta instancia judicial.

Respecto de la bonificacion mensual, creada en favor de los docentes con posterioridad
a la Ley 62 de 1985 mediante los Decretos N0.1566 de 2014, No0.1272 de 2015 y No.
123 de 2016, se tiene que la docente deveng6 en el afio estatus la bonificacion mensual

prevista en la norma ya citada - Decreto N0.1566 de 2014 -, a cuyo tenor literal:

Articulo 1. Créase para los servidores publicos docentes y
directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de
preescolar, basica y media, regidos por el Decreto Ley 2277
de 1979, el Decreto Ley 1278 de 2002 o la Seccién 4, Capitulo
5, Titulo 3, Parte 3 del Decreto 1075 de 2015 Unico
Reglamentario del Sector Educacion, y pagados con cargo al
Sistema General de Participaciones, una bonificacién, que se
reconocera mensualmente [...]

La bonificacién que se crea mediante el presente Decreto
constituira factor salarial paratodos los efectos legales y
los aportes obligatorios sobre los pagos que se efectien
por ese concepto, se realizardn de conformidad con las
disposiciones legales vigentes.

[...]/Negrilla fuera del texto/

La Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de
Estado®!, actuando en sede de tutela, amparé el derecho fundamental al debido proceso

de un docente, quien mediante demanda ordinaria laboral habia solicitado,

11 11001-03-15-000-2019-04192-00, Demandante: Jesls Antonio Rave, Demandado: Tribunal Administrativo
de Caldas. Sentencia de tutela del 31 de octubre de 2019.
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infructuosamente, la inclusién de la bonificacién mensual como factor de liquidacién de

su pension de vejez. Al respecto la Alta Corporacion consideré:

77. La postura en mencién, no deviene irracional teniendo en cuenta que
si bien la referida prestacién no se halla enlistada dentro del catalogo de
factores previstos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, porque que se
cred por posterioridad, la misma constituye factor salarial para todos los
efectos legales y los aportes obligatorios sobre los pagos que se efectien
por ese concepto se realizaran de conformidad con las disposiciones
legales vigentes. Lo anterior, aunado al hecho que se corrobord del
expediente ordinario que43, para el momento en que el docente devengo
la bonificacion mensual, estaba vigente el Decreto que le dio origen y que
habia sido percibida durante su ultimo afio de servicios.

78. Esta interpretacion sigue las reglas de unificacion sentadas por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 25 de abril de
2019, que establecié que en la liquidacién de la pensién ordinaria de
jubilacion de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion
de los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de
1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los aquellos
sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes.

79. A partir del anterior contexto y en virtud del principio de favorabilidad
laboral se considera que se debe amparar el derecho fundamental del
actor en aras de que el Tribunal accionado efectle una interpretacion
sisteméatica de las normas que rigen la materia, en consonancia con la
sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019**, y como consecuencia,
reliquide la pension del sefior Rave, teniendo en cuenta la bonificacién
creada mediante el Decreto 1566 de 2014, normativa segun la cual
constituye factor salarial para todos los efectos y que percibi6é durante su
ultimo afio de servicios. En caso de que el Tribunal accionado constate
que el docente no realizé los respectivos aportes al Sistema Pensional, le
debera efectuar los respectivos descuentos y se la deberd reconocer a
futuro, es decir desde que la empez6 a devengar y cotizar.

Igualmente, el Tribunal Administrativo de Caldas'?, mediante sentencia del 7 de junio de
2019, considerd lo siguiente sobre la bonificacion mensual como factor de liquidacion

pensional:

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1566 de 2014
que cred una bonificacion mensual para los servidores publicos docentes,
ésta “constitufye] factor salarial para todos los efectos legales”, circunstancia
que en criterio de este Tribunal permite inferir que a partir de la fecha de su
reconocimiento (1° de junio de 2014) y hasta el 31 de diciembre de 2015,
siempre que hubiere sido devengada en el ultimo afio anterior al status
pensional, debe incluirse en la liquidacion pensional de los docentes, asi no
esté expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985.

Situacion diferente se predica de la prima de servicios, pues el Decreto 1545
de 2013 que la cre6 para el personal docente y directivo docente oficial de
las instituciones educativas de preescolar, basica y media, establecié que
aquella constituiria factor salarial desde el momento de su causacion,
Unicamente para efectos de la liquidacion de las siguientes prestaciones
econdmicas: vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de
navidad.

12 Radicacién 17001-33-39-006-2017-00025-02. Magistrado Ponente: Augusto Ramén Chavez Marin.

19



Asi pues, la Sala de Decisidbn encuentra que la reliquidacién pensional
reclamada procede sélo respecto de la bonificacion mensual.

En consecuencia, le asiste razon al demandante para solicitar la inclusion de la
bonificacibn mensual en la reliquidacion de la pensién, pues ciertamente, dicho factor
fue devengado en el afio anterior a la consolidacién de estatus pensional tal y como se

observa en la certificacion de salarios expedida por el FOMAG.

De lo expuesto hasta aqui se puede concluir que:

i) La prima de vacaciones y de navidad no son objeto de pretension en este proceso
porque fueron reconocidas por el FNPSM mediante un acto administrativo (Resolucion
7901-6 del 18 de noviembre de 2014), acto que, valga decir, no ha sido declarado nulo
por esta jurisdiccion. Y aunque aquellos son factores que por ley no deben servir como
base de liquidacion pensional, mientras ese acto no sea declarado nulo, los mismos

permanecen incélumes.

ii) Observa la Sala que, el juez de primera instancia, en el ordinal tercero de la sentencia,
ordena reliquidar la pensidn con la asignacion basica, prima de vacaciones, prima de
navidad, prima de servicios, bonificacibn mensual y bonificacion por servicios
prestados; no obstante, la decisibn debe concretarse Unicamente a la bonificacién
mensual, bonificacion por servicios prestados y prima de servicios, ello para resolver
que: no puede ser incluida la prima de servicios en la liquidacién de la pensién porque
no constituye factor legalmente aplicable para esos efectos; y que debe incluirse en la
liquidacion de la pension, la bonificacion mensual y la bonificacion por servicios
prestados, comoquiera que fueron percibidas en el Gltimo afio de servicios, la ultima de

ellas, de conformidad con sentencia judicial.

Asi las cosas, se procederd a modificar el ordinal tercero de la sentencia apelada, el

cual quedaré asi:

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA al
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la
sustitucion pensional que devenga el sefior GILMER RESTREPO LOPEZ
en calidad de cényuge supérstite de la causante Maria Clemencia
Jiménez Salazar, incluyendo la bonificacion mensual y bonificacién
por servicios prestados, con los respectivos reajustes de ley y
descontando las sumas canceladas.

Tal reliquidacién debe hacerse efectiva a partir del 30 de enero de 2017,

en virtud de la prescripcién trienal. Las sumas insolutas se indexaran
aplicando la formula establecida en la parte considerativa.

5. Costas en primera instancia.

El articulo 188 del CPACA dispone que:
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“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucién se regiran por las normas del Cdodigo 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 presentd
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.

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

Asi pues, comoquiera que la parte demandada fue vencida en primera instancia y
considerando que la parte demandante actué en el proceso a través de apoderada
judicial en las diferentes etapas del mismo, resultaba procedente la imposicion de costas
(agencias en derecho) a cargo de la entidad demandada tal y como se resolvié por el a

quo; la temeridad o mala fe ya no es un criterio relevante para su imposicion.

En segunda instancia no habra condena en costas puesto que el recurso de apelacién

prosperé parcialmente.

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 modifica el ordinal tercero de la sentencia de primera instancia, el cual

guedara asi:

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA al
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la
sustitucién pensional que devenga el sefior GILMER RESTREPO LOPEZ
en calidad de conyuge supérstite de la causante Maria Clemencia
Jiménez Salazar, incluyendo la bonificacion mensual y bonificacién
por servicios prestados, con los respectivos reajustes de ley y
descontando las sumas canceladas.

Tal reliquidacién debe hacerse efectiva a partir del 30 de enero de 2017,
en virtud de la prescripcién trienal. Las sumas insolutas se indexaran
aplicando la formula establecida en la parte considerativa.

13 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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Segundo: En lo demas, se confirma el proveido materia de apelacién.

Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.

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

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia XXI”.

Notifiquese y camplase

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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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. 243

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-002-2020-00298-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Diana Esperanza Carmona Gonzélez

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

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG) y el

departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia que

accedio a las pretensiones de la parte actora.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado con
ocasion de la peticion del 11 de diciembre de 2019, por medio del cual se resolvio de forma
negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de
cesantias y en consecuencia se declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene a la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional pagar el equivalente a un dia de salario por cada

dia de retardo en el pago de las cesantias.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el 28 de enero de 2019 solicito el reconocimiento y pago de la cesantia, después
de expedirse el respectivo acto de reconocimiento de las cesantias, estas fueron pagadas el
14 de agosto de 2019. Sostiene que la entidad contaba con 70 dias desde la solicitud para

reconocer y pagar las cesantias de la accionante.

Que después de haber solicitado la cancelacion a la entidad convocada, esta resolvid

negativamente la peticion.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos
1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5; Decreto 2831 de 2005.



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

efectivo el pago de la misma.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. Nacion - Ministerio de Educacion - Fomag

Se opuso a las pretensiones de la demandante. Sostuvo que la sancion mora pretendida a
través de la presente accion fue pagada el 27 de julio de 2020 por un valor de $683.134, sefiald
que la sancion moratoria es mucho inferior a la pretendida, dado que el pago fue el 15 de

mayo y no el 14 de agosto de 2019 como se afirmo por la demandante.

Con fundamento en ello propuso la excepcion de: “PAGO/COBRO DE LO NO DEBIDO "=

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante. En cuanto a los hechos asegur6 que unos son
ciertos y que se atiene a lo probado en los demads. Expuso que, cumplié con las funciones
delegadas a través del Decreto 2831 de 2005 en el marco de tramite de las cesantias de los
docentes oficiales de orden departamental, toda vez que expidio el acto administrativo que
reconocid y ordeno el pago de las cesantias del demandante dentro de los términos
establecidos en la Ley 1071 de 2006. Que, una vez se profiere el acto administrativo y este
queda en firme, el ente territorial ya no tiene injerencia alguna en el tramite de pago de
cesantias, por lo tanto, la mora en el pago de la prestacion social no se puede endilgar al

Departamento de Caldas.

Propuso las excepciones: “Falta de legitimacién en la causa por pasiva”; “Buena fe”; “Inexistencia

de la obligacion con fundamento en la ley”y “Prescripcion”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré la nulidad del acto administrativo ficto o presunto surgido con ocasion de
la peticion del 29 de julio de 2019, por medio del cual le fue negado el reconocimiento y pago
de la indemnizacién por mora en el pago de las cesantias a la demandante. A titulo de
restablecimiento del derecho, ordend a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional a
reconocer y pagar a favor de la demandante la sancién por mora contenida en el articulo 5°
dela Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo por el periodo
comprendido entre el 11 de mayo de 2019 al 14 de mayo de 2019, es decir por 4 dias de mora,
la cual seria liquidada con la asignacion basica vigente al momento de causacion de la mora,

esto es, 10 de mayo de 2019.

Senald ademas que, se tendrd en cuenta para la compensacion de la deuda el pago parcial

realizado por la entidad condenada y que, las sumas reconocidas deben pagarse dentro de
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los términos fijados por el articulo 192 del CPACA., debidamente indexadas, conforme al
articulo 187 del ibidem, es decir, actualizadas mediante la aplicacién de los ajustes de valor,
para lo cual la demandada. Se abstuvo de condenar en costas a la parte demandada puesto

que se accedi6 iinicamente de manera parcial a lo pretendido en el libelo.

Como fundamento de su decision sefial6 que, a la demandante le asiste el derecho a obtener
el pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, por la tardanza en la que
incurri6 la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en proceder al reconocimiento y pago de las cesantias a las que tenia
derecho y en tal virtud, queda evidentemente desvirtuada, la presuncion de legalidad de la
actuacion administrativa discutida en el presente caso; siendo por tanto necesario declarar

su nulidad.

Que sin embargo, se accedera a las pretensiones de manera parcial por cuanto se encuentra
que los dias de mora sefialados en la demanda no corresponden a los realmente
transcurridos entre el vencimiento del plazo para pagar oportunamente y la puesta a

disposicion de los recursos a favor del demandante.

4. Recurso de apelacion

La Nacién — Ministerio de Educacion solicit6 revocar la sentencia para lo cual sefialé que, de
acuerdo con la informacion registrada en el aplicativo FOMAG 1 utilizado por
Fiduprevisora S.A. para la gestion de solicitudes y pago de las prestaciones sociales a cargo
del Fondo, se logro evidenciar que la sancion moratoria pretendida por la accionante ya fue
pagada en su totalidad, el 27 de Julio de 2020, por valor de $683.134 que equivalen al 100%
de la sancién moratoria pretendida, por lo tanto, no existe valor alguno que se le adeude a

la demandante.

De otra parte sefiald que, en tratdindose de sancién moratoria derivada del pago
extemporaneo de la cesantia parcial o definitiva docente, causadas hasta el 31 de diciembre
de 2019, el pago de la sancién moratoria, corre a cargo del Fomag, a pesar que la mora haya
sido causada por la Entidad Territorial. Situaciéon diferente acontece en tratdndose de
sancion moratoria derivada del pago extempordneo de la cesantia parcial o definitiva
docente, causadas desde el 01 de enero de 2020 pues, en cualquiera de estos casos, el pago
de la sancién moratoria corre a cargo del ente territorial, por expresa disposicion legal, y,
por ello, en forma correcta el Despacho ordend integracién de litisconsorcio necesario por

pasivo.

Que en el caso sub judice, se presenta una moratoria mixta en el pago de las cesantias
definitivas o parciales del cuerpo docente. Pues una parte del periodo de mora, se causo6
hasta el 31 de diciembre de 2019, asunto que fue pagado por via administrativa por el
FOMAG, con corte a 31 de diciembre de 2019, tal como lo acredito con el certificado de pago;
y, otra parte del mismo, se causé desde el 01 de enero de 2020, y se prolongo hasta el dia
anterior al pago de la prestacion (28 de julio de 2020) cuyo responsable del pago seria el ente

territorial, por expreso mandado del canon 57 de la Ley 1955 de 2019.

Finalmente sehald que, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de
cardcter economica que sanciona la negligencia del empleador en la gestiéon administrativa
y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su

ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intenciéon de
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compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

I1. Consideraciones

1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ; Debe revocarse la sentencia teniendo en cuenta que el pago de la sancion fue

efectuado, y por tanto, no existe ningiin valor por pagar a favor del demandante?

¢ Qué entidad debia asumir el pago de dicha sancion moratoria?

¢ Procede el reconocimiento de la indexacion de la sancion moratoria?

Para resolver los interrogantes planteados se analizara: i) al marco juridico sobre la sancion

moratoria en el pago de las cesantias; ii) los hechos acreditados; y iii) el caso concreto.

2. Marco juridico - Entidad obligada al pago de la sanciéon moratoria

La Ley 91 de 1989 en su articulo 32 cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la

competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado' sostuvo que: “serd el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancién moratoria causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al

asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 del 25 de
mayo de 2019? y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el responsable del
pago de la sancion moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

! Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccidn A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacién: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
2 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.



Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El
acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevard la
firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de
las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales? FONPET. En todo caso, el Fondo debe

priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podrdn destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones
economicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de

Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd

responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias piiblicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de

los que trata el presente pardgrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de

que trata la Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educaciéon

de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las

cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos

para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria

de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial serd responsable del pago de la

sancion por mora.

Por su parte, el Decreto 942 de 20223 dispuso:

3 Por el cual se modifican algunos articulos de la Seccién 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4, Libro 2 del Decreto 1075
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“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Gestion del acto administrativo notificado y ejecutoriado
que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una vez ejecutoriado el acto
administrativo definitivo que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales
o definitivas, la Entidad Territorial Certificada en Educacion deberd gestionar, inmediatamente
a través de la plataforma o herramienta tecnoldgica dispuesta el tramite de pago para que dentro
de los términos contenidos en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desembolse las

sumas reconocidas.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en
Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables del pago de la sancion por mora en
el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los
articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables
para la notificacion y la resolucion de recursos de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o

sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrin destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones economicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. La sancién moratoria no afectard los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago serd

responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se genero
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de
la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables a la sociedad fiduciaria
encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que ocasionen sancién moratoria, deberd ser cubierta con el patrimonio de la

sociedad fiduciaria.
En el evento en que la sancion por mora resulte imputable a las dos entidades antes enunciadas,
ésta debera calcularse y pagarse de forma proporcional segun los dias de retraso en el
reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad”.
3. Hechos relevantes acreditados
> La actora solicito el reconocimiento y pago de unas cesantias, el 28 de enero de 2019.4
> Mediante Resolucion 1397-6 del 12 de marzo de 2019, la Secretaria de Educacion

territorial, en nombre y representacion del Fomag, reconocio las cesantias solicitadas por la

demandante. >

de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacién- sobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Econémicas
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones

4F. 1-2 Archivo digital: 04

5F. 5-6 Archivo digital: 04



> Segun certificacion de pago de cesantia expedido por la Fiduprevisora, estas quedaron

a disposicion de la accionante desde el 15 de mayo de 2019.6

» Laactora el 29 dejulio de 2019 solicito al Fomag el reconocimiento y pago de la sancion

por mora en el pago de las cesantias’.
4. Analisis del caso concreto

De acuerdo con los hechos acreditados se tiene que, la solicitud de pago de cesantias fue
radicada el 28 de enero de 2019, por lo que el término para emitir el acto de reconocimiento
vencia el 18 de febrero de 2019, por tanto, como quiera que este fue expedido el 12 de marzo

de 2019, se tiene que fue emitido extemporaneamente.

Asi, los 10 dias hébiles de ejecutoria del acto administrativo, que en este caso se cuentan a partir
del dia siguiente de la fecha en que debia proferirse el acto, vencian el 4 de marzo de 2019; y a
partir del dia habil siguiente, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
contaba con 45 dias para materializar el pago de las cesantias, es decir, hasta el 10 de mayo de
2019, pero este solo se realizé el 15 de mayo de 2019. Por tanto, se caus6 una mora entre el 11

de mayo de 2019, hasta el 14 de mayo de 2019, tal como lo sefial6 el a quo.

Ahora bien, la Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag en su defensa sefiala que, se
presenta una moratoria mixta en el pago de las cesantias, pues una parte del periodo de
mora, se causo hasta el 31 de diciembre de 2019, y otra parte se causé desde el 01 de enero
de 2020 cuyo responsable del pago seria el ente territorial, por expreso mandado del canon
57 de la Ley 1955 de 2019.

Al respecto basta sefialar que, es evidente que en el presente caso la mora se causo
unicamente hasta el 14 de mayo de 2019, esto es, antes de la vigencia de la Ley 1955 del 25
de mayo de 2019, por tanto carece de fundamento factico el argumento expuesto por la
apelante.

Adicionalmente, la Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag senala que, de acuerdo con
la informacion registrada en el aplicativo FOMAG 1 utilizado por Fiduprevisora, se logrd
evidenciar que la sancion moratoria pretendida por la accionante ya fue pagada en su
totalidad, el 27 de Julio de 2020, por valor de $683.134, por lo tanto, no existe valor alguno
que se le adeude a la demandante.

Al respecto, en la sentencia apelada dicho pago si se tuvo en cuenta, al punto que se dispuso
expresamente: “Se tendrd en cuenta para la compensacion de la deuda el pago parcial realizado por
la entidad condenada por valor de $683.134 el dia 26 de julio de 2020, situacién aceptada por la propia
demandante en el hecho NOVENO del libelo”.

Y si bien dicho pago puede cubrir el total de la condena impuesta, no obra en el expediente
prueba que permita establecer el salario basico devengado por la demandante en el mes de
mayo de 2019, por tanto, no es posible afirmar en este momento, el pago total de la sancién

moratoria. Por lo tanto, no hay lugar a revocar o reformar la sentencia en este aspecto.

¢F 36 Archivo digital: 10
7F. 4 Archivo digital: 04



Finalmente la apelante sefialé que, segtin lo expresado por la jurisprudencia, la indexacion
es incompatible con la penalidad exigida, al ser una penalidad derivada de una negligencia,
no goza de la indexacion cuyo espiritu es proteger la remuneracion del trabajador de verse

disminuida por el trascurso del tiempo.

Al respecto, en la sentencia apelada se dispuso que, la suma total de la sancion moratoria
que resulte a favor de la demandante, deberd actualizarse conforme al articulo 187 del
CPACA, para lo cual, la entidad demandada tendra en cuenta la féormula citada en la parte

motiva de esta providencia.

Lo anterior se encuentra en armonia con la regla de unificacion fijada por el Consejo de
Estado en la sentencia SUJ 012-S2 de 18 de julio de 2018, en la que se concluyo que es
improcedente la indexacion de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, “sin

perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA”, al respecto se indicé:

“Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacion de la sancion por mora en el pago de
las cesantias, no es viable acudir al contenido del ultimo inciso del articulo 187 del CPACA,
seguin el cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se
ajustardan tomando como base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentido, la
sentencia no reivindica ningtin derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como generadora
de un beneficio economico para el demandante cuya tinica causa fue la demora en el pago de

una prestacion.

En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistemdtico y prolongado en el
tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base con el
IPC, indican con toda certeza que la sancion moratoria no puede indexarse a valor presente,
razon por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado sentard jurisprudencia en tal
sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA”. (Se resalta)

A partir de lo anterior, en su parte resolutiva se determind como regla de unificacion la

siguiente:

“CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para
serialar que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA”.

En sentencia del 26 de agosto de 2019® se aclard que:

“... es importante precisar la frase consignada en la sentencia de unificacion resefiada, cuando
indica que “(...) Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA. (...)”, porque ha dado lugar a varias
interpretaciones entre quienes consideran que 1) si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde
que termina de causarse la sancion, 2) quienes sefialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3) aquellos que entienden que en ningin caso hay lugar a la
indexacion de la sancién moratoria como tal. Por tanto, segiin el contexto de la sentencia de

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. C.P.: William
Hernandez Gémez. Sentencia del 26 de agosto de 2019. Rad.: 68001-23-33-000-2016-00406-01.



unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdculo para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse de una

condena al pago de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a la sentencia de unificacion es
la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese valor total si es
objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia — art. 187
— y ¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede indexacion sino que se generan los

intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA”.

En consecuencia, al analizar el contenido de la sentencia de primera instancia, la Sala
concluye que lo ordenado por el a quo no fue la indexacion de la sancion moratoria, como
tal, sino que al instante de cumplir la providencia, se debia dar aplicacion del articulo 187
delaLey 1437 de 2011 con el objeto de ajustar la condena, orden fundamentada en la referida
disposicion y en la sentencia de unificacidén precitada, motivo por el que no tiene vocacion

de prosperidad el cargo formulado por la parte demandada en el recurso de apelacion.

5. Conclusion

La Nacion - Ministerio de Educacion - Fomag es la entidad obligada a responder por la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, establecida en
la Ley 1071 de 2006. Si bien el pago por sancion mora, realizado por 27 de Julio de 2020,
puede cubrir el total de la condena impuesta, no obra en el expediente prueba que permita
establecer el salario basico devengado por la demandante en el mes de mayo de 2019, por
tanto, no es posible afirmar en este momento, el pago total de la sancion moratoria.
Finalmente, lo ordenado por el a guo no fue la indexacion de la sancién moratoria, como tal,
sino que al instante de cumplir la providencia, se debia dar aplicacion del articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011.

Al no prosperar los argumentos expuestos por la entidad demandada en su recurso de

apelacion, se confirmard la sentencia apelada.

6. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

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

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

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

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 19 de julio de 2023 proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Diana Esperanza Carmona Gonzalez contra la Nacién — Ministerio
de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento
de Caldas.



SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGU
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacién
presentado por La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contra la sentencia de
primera instancia proferida el 24 de marzo de 2023 por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, y la peticion de decreto de

pruebas en segunda instancia.

ANTECEDENTES

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, dicté dentro
del proceso de la referencia, sentencia de primera instancia el 24 de marzo
de 2023, mediante la cual accedid a las pretensiones y profirid varias

ordenes contra las entidades demandadas.

La entidad accionada apeld la sentencia de primera instancia, y en el
mismo, ademas solicita se decrete como prueba documental en segunda
instancia los antecedentes administrativos que dan cuenta de la
trazabilidad del tramite en sede administrativa entre la entidad territorial
y Fiduprevisora como entidad que administra los recursos del Fomag,
antecedentes que fueron solicitados en el auto admisorio de la demanda,

los cuales fueron allegados con los alegatos de conclusién y que la Juez



de primera instancia neg6 su decreto.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia
recurrida fue notificada el 27 de marzo de 2023, el escrito de apelacién
fue presentado el 10 de abril de 2023, encontrandose dentro del término

oportuno

Por lo anterior, como el recurso fue presentado en término sera admitido,
de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el

articulo 67 de la Ley 2080 de 2021).

Ahora bien, pretende la entidad demandada que, en sede de apelacidon
de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del

Circuito de Manizales, se decreten las pruebas documentales enunciadas.

En el sub examine, la entidad demandada impetra que, se decrete como
prueba documental los antecedentes administrativos, en atencién a que
fueron negados su decreto en primera instancia, afirma que se observa la
falta de aplicacion de la norma de indole probatoria, y por ello se avizora
la presente violacién indirecta de normas de derecho sustancial como son

el articulo 212 del CPACA, articulos 164, 165y 176 del C.G.P.

Argumenta que los antecedentes administrativos son un medio de
prueba conducente, pertinente y Uutil para demostrar la trazabilidad del
tramite administrativo y demostrar los hechos que no estan acreditados

aun en el proceso.

Manifiesta que con los antecedentes se encuentra acreditado con
suficiente material probatorio de contundente valor suasorio, que la
tardanza en el pago de las cesantias del accionante tuvo su origen en

gestiones extemporaneas del ente territorial Departamento de Caldas.



Marco Normativo:

Sobre la procedencia de pruebas en segunda instancia, el articulo 212 de la Ley 1437

de 2011, establece lo siguiente:

ARTICULO 212. Para que sean apreciadas por el juez las pruebas
deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los
términos y oportunidades sefialados en este Codigo.

L[]

En sequnda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el
término de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podran
pedir pruebas, que se decretaran unicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que
existan terceros diferentes al simple coadyuvante o impugnante se
requerira su anuencia.

2. <Numeral modificado por el articulo 53 de la Ley 2080 de 2021. El
nuevo texto es el siguiente.> Cuando fuere negado su decreto en
primera instancia o no obstante haberse decretado se dejaron de
practicar sin culpa de la parte que las pidio. En este ultimo caso, solo
con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para su
perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente
para demostrar o desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la
primera instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la
parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los
numerales 3 y 4, las cuales deberan solicitarse dentro del término de
e/ecutoria del auto que las decreta.

PARAGRAFO. Si las pruebas pedidas en segunda instancia fueren
procedentes se decretara un término para practicarlas que no podra
exceder de diez (10) dias habiles.”

Por su parte el articulo 175, sobre las facultades y deberes al contestar la demanda

senala:

Durante el término de traslado, el demandado tendra la facultad de
contestar la demanda mediante escrito, que contendra:

[


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021_pr001.html#53

PARAGRAFO To. Durante el término para dar respuesta a la demanda,
la entidad publica demandada o el particular que ejerza funciones
administrativas  demandado  debera allegar el expediente
administrativo gque contenga los antecedentes de la actuacion objeto
del proceso y que se encuentren en su  poder.

Cuando se trate de demandas por responsabilidad médica, con la
contestacion de la demanda se debera adjuntar copia integra y
auténtica de la historia clinica pertinente, a la cual se agregara la
transcripcion completa y clara de la misma, debidamente certificada y
firmada  por el médico que haga la  transcripcion.

La inobservancia de estos deberes constituye falta disciplinaria
gravisima del funcionario encargado del asunto.

En primer momento debe senalar el Despacho que, los eventos en los
cuales se pueden decretar pruebas en segunda instancia estan

taxativamente senalados en el articulo 212 del CPACA.

La parte demandada senala que, solicita se decreten la prueba en
segunda instancia, por cuanto las mismas fueron negadas en primera
instancia, esto es, acudiendo al caso 2, que trae el articulo 212 del CPACA

referente a las pruebas de segunda instancia.

Debe sefalar este Despacho, que no es cierto lo que asevera la demandada, pues si
se revisa el auto de admision de la demanda de fecha 11 de junio de 2021 (archivo
08 CO1Principal), se ve con claridad que, desde este mismo momento el Juez Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, ordend a la demandada que al momento
de contestar allegara los antecedentes administrativos, esto es, decret6 esa prueba,

en otros términos.

Por otro lado, lo que, si observa el Despacho es que, la misma no se practicé por
culpa de la parte demandada, pues al revisar la contestaciéon de la demanda en la
misma se incumplio el deber de allegar los antecedentes administrativos, obsérvese
que, el paragrafo 1 del articulo 175 del CPACA sefala que es imperativo que la
demandada allegue los antecedentes administrativos, incluso so pena de

considerarlo como una causal disciplinaria grave del funcionario respectivo.

A su vez, cuando se sefnala que se haya negado una prueba, debe



entenderse que la misma se haya solicitado dentro de las oportunidades
procesales correspondientes, y se observa que en el presente caso, la
misma ademas de omitir la obligacién de allegar los antecedentes, se
solicitan en una etapa procesal extemporanea, en los alegatos de
conclusién, luego la negacién que hizo el juez de instancia por
extemporaneidad, no es de las que habilita para solicitar conforme al caso
dos de las pruebas de segunda instancia del 122 del CPACA, pues implica
esa disposicion, que las mismas se hubieren solicitado a tiempo, pero
negadas por el juez de instancia, lo que no sucedid en este caso. de lo
contrario se convertiria esta disposicion en una patente de corso para

inaplicar las reglas sobre las etapas procesales.

Por tal, motivo se negara el decreto de esta prueba, por la causal sefalada

en el escrito.

Por lo demas, observa el Despacho que no reldne las condiciones de los
demas casos en que el Juez de segunda instancia puede decretar una

prueba pedida por las partes.

Por lo brevemente expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: Por reunir los requisitos de ley, ADMITASE el recurso de
apelacién interpuesto por la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de

Manizales de fecha 24 de marzo de 2023.

SEGUNDO: NEGAR el decreto de pruebas solicitadas por la entidad

demandada.

TERCERO: EJECUTORIADO el presente auto, continlese con el tramite

pertinente.

CUARTO: Notifiquese personalmente este auto al sefior Agente del



Ministerio Publico, y por estado electrénico a las demas partes.

QUINTO: Se advierte a las partes y demas intervinientes que la
presentaciéon de memoriales con destino a este proceso debera realizarse
Unicamente en formato digital al correo electrénico de la Secretaria del

Tribunal Administrativo de Caldas: sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIME
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 192
Fecha: 30 de octubre de 2023
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 246

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-002-2021-00026-02

Naturaleza: Proceso Ejecutivo

Ejecutante: Computar S.A.S

Ejecutado: Instituto de Cultura y Turismo de Manizales

Se procede a emitir fallo con ocasion del recurso apelacion impetrado por la ejecutada contra

la sentencia que dispuso proseguir con la ejecucion.

I. ANTECEDENTES

1. Solicitud de ejecucion

Computar S.A.S. depreca la ejecucion del crédito derivado de la factura C 5671 del 18 de
noviembre de 2019 la cual constituye una obligacion, clara, expresa y exigible adquirida por
el Instituto de Cultura y Turismo de Manizales, pues entre dichas partes se suscribio el
contrato 1909312 del 30 de septiembre de 2019, cuyo objeto consistié en la “compraventa de
equipos de tecnologia y sillas ergondmicas para dotar dependencias del Instituto de Culturay Turismo

de Manizales”.

Que ademas de los contenidos de dicho contrato y de la factura respectiva se suscribié “acta
de entrega, recibido a satisfaccion y certificacion de cumplimiento” del 11 de diciembre de 2019

suscrita por funcionario de la entidad ejecutada, designado como supervisor de contrato.

Con base en lo anterior, depreco se libre mandamiento de pago a su favor y en contra del

Instituto de Cultura y Turismo de Manizales, por las siguientes sumas de dinero:

“1. CAPITAL: Por la factura nimero C 5671 del 18/11/2019, la cual fue recibida el dia
20/11/2019, la suma de VEINTE MILLONES OCHOCIENTOS DIECISEIS MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y UN PESOS ($20.816.861) MONEDA CORRIENTE.”

2. INTERESES DE MORA: Sobre el capital anterior, intereses de mora a la tasa mdxima
autorizada por la ley desde el dia 18/11 de 2019 fecha en la cual fue generada la mencionada

factura y hasta que se verifique el pago total de la obligacion.”
2. Mandamiento de pago
El Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, mediante proveido del 14 de mayo de
2021, libré mandamiento de pago contra el Instituto de Cultura y Turismo de Manizales por
los referidos valores reclamados y adicionalmente por las costas que llegase a generar el

proceso ejecutivo.

3. Excepciones contra el mandamiento de pago
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La ejecutada formulo la excepcién que denomind de “FALTA DE EJECUTORIA DEL TITULO
EJECUTIVO”, arguyendo en sintesis que, el accionante no aporté o demostro el titulo ejecutivo
complejo con base en el cual pretendid su ejecucion, pues dicho instrumento de cobro debid
ser acompanado del respectivo certificado de disponibilidad presupuestal emitido por la
entidad que amparase el pago de las obligaciones derivadas del contrato 1909312 de 2019.

4. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 no fundada la excepcion de “FALTA DE EJECUTORIA DEL TITULO EJECUTIVO” Y
dispuso seguir adelante con la ejecucion del crédito.

Como fundamento de ello senald que, los documentos presentados por la actora, tales como,
la copia del contrato suscrito entre Computar S.A.S. y el Instituto de Cultura y Turismo de
Manizales, la factura de venta C 5671 del 18 de noviembre de 2019 y el acta de recibido a
satisfaccion de los bienes contratados, acreditan suficientemente la obligacion cuya ejecucion
depreco la parte actora, sin que el certificado de disponibilidad presupuestal que debio existir
previo a la celebracion del contrato sea exigible como un requisito de conformacion del titulo
complejo, aunado a que en todo caso dentro del expediente se halld que previo a la suscripcion

del contrato si fue emitido el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal.
5. Recurso de apelacion

El Instituto de Cultura y Turismo de Manizales solicitd revocar la decision, por cuanto el a
quo distorsiond la discusion que fue formulada por la ejecutada en tanto, se hizo un analisis en
torno a la “no existencia del CDP” cuando lo manifestado por la entidad es que no se aporté el
CDP como requisito esencial para la configuracion el titulo complejo y cuyo analisis debe ser
en torno a la excepcion sobre la accion cambiaria y la naturaleza del documento o los
documentos que permiten la ejecucidn, que para este caso siendo un conjunto de documentos
como el contrato, el CDP, las actas parciales y principalmente el acta de liquidacion definitiva
del contrato, cualquiera de dichos documentos que falte afectan el titulo y la posibilidad de

plantear su ejecucion .
II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos
Se centra en resolver: ;Es posible plantear discusiones referentes a los requisitos formales del titulo
por via de excepciones frente al mandamiento de pago? En caso afirmativo, ;La ejecutante debia

aportar el Certificado de Disponibilidad Presupuestal, para conformar el titulo ejecutivo complejo?

Para su resolucion se analizara: i) el fundamento juridico sobre el mandamiento de pagoy

medios de oposicién y ii) el caso concreto.

2. Fundamento juridico - Mandamiento de pago y medios de oposicion

El articulo 430 del Cdédigo General del Proceso - CGP - aplicable al proceso ejecutivo
adelantado ante la jurisdiccion contencioso administrativa, por expresa remision del

articulo 298 del CPACA senala:

“ARTICULO 430. MANDAMIENTO EJECUTIVO. Presentada la demanda acompaiiada
2
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de documento que preste meérito ejecutivo, el juez librard mandamiento ordenando al

demandado que cumpla la obligacion en la forma pedida, si fuere procedente, o en la que aquel
considere legal.

Los requisitos formales del titulo ejecutivo solo podrin discutirse mediante recurso de
reposicion contra el mandamiento ejecutivo. No se admitird 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 podrdn reconocerse o
declararse por el juez en la sentencia o en el auto que ordene seguir adelante la

ejecucion, segin fuere el caso.”

En este orden de ideas, y en concordancia con lo sefialado por los articulos 431 y 442 del
mismo estatuto!, la parte ejecutada al ser notificada del mandamiento de pago cuenta con
tres posibles cursos de accidn frente a dicha orden, ellas son: efectuar el pago dentro de los
5 dias siguientes, presentar el recurso horizontal contra el mandamiento de pago dentro del
término de 3 dias? y finalmente proponer excepciones de mérito dentro de los 10 dias

posteriores.

Ahora bien, como se senala expresamente por la normativa citada, la parte ejecutada
Unicamente podrd utilizar la segunda de ellas, esto es, la interposicion del recurso de
reposicion cuando aquello que pretenda discutir corresponda a los requisitos formales del
titulo ejecutivo, pues como lo advierte el articulo 430 del CGP “No se admitird ninguna

controversia sobre los requisitos del titulo que no haya sido planteada por medio de dicho recurso”.

3. Caso concreto

La ejecutante presentd demanda ejecutiva contra el Instituto de Cultura y Turismo de
Manizales allegando como documentos que constituian el titulo ejecutivo: el contrato
1909312 del 30 de septiembre de 2019, la factura C 5671 del 18 de noviembre de 2019 y el “acta

de entregu, recibido a satisfaccion y certificacion de cumplimiento” del 11 de diciembre de 2019.

En razén de lo anterior, el a quo tras considerar que dichos documentos acreditaban
suficientemente la obligacién clara, expresa y actualmente exigible, mediante auto del 14
de mayo de 2021° emitié mandamiento de pago contra el Instituto de Cultura y Turismo de
Manizales, decision que fue notificada a la ejecutada el 04 de junio de 20214

Frente a la anterior decision, el 16 de junio siguiente la ejecutada iinicamente propuso la
excepcion que denomino “falta de ejecutoria del titulo ejecutivo” la cual sustentd en que la
ejecucion fue formulada sin conformar adecuadamente el titulo ejecutivo, pues debid
allegarse el certificado de disponibilidad presupuestal que certificara la existencia de los

recursos presupuestales para amparar dicha obligacion.

1 “ARTICULO 431. PAGO DE SUMAS DE DINERO. Si la obligacién versa sobre una cantidad liquida de dinero, se
ordenard su pago en el término de cinco (5) dias, con los intereses desde que 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 dictard el mandamiento ejecutivo en la divisa acordada. ..
ARTICULO 442. EXCEPCIONES. La formulacion de excepciones se someterd a las siguientes reglas:

1. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion del mandamiento ejecutivo el demandado podrd proponer
excepciones de mérito. Deberd expresar los hechos en que se funden las excepciones propuestas y acompaiiar las pruebas
relacionadas con ellas...”

2 Término establecido por el articulo 318 del CGP.

3 Expediente digital, archivo: “16 AutoLibraMandamientoEjecutivoPago”.

* Expediente digital, archivo: “18NotificacionMandamientoDePago”.
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El a quo dio trdmite a la excepcion y mediante el proveido que sube a esta instancia por via
de apelacién concluy6 que, la misma no contaba con prosperidad por haberse conformado
debidamente el titulo ejecutivo, en tanto, se demostrd que el contrato estatal que generd la

obligacidn, si conto con el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal.

Asi las cosas, debe senalarse por este Tribunal que el a quo err6 al dar tramite y resolver de
fondo la excepcion denominada “falta de ejecutoria del titulo ejecutivo”, pues resulta claro que,
al margen del nombre dado al medio exceptivo, este no pretendio discutir otra cosa que los
requisitos formales del titulo ejecutivo respecto del cual se emiti6 el mandamiento de pago,
pues se basaba en que el mismo no fue acompanado de un requisito formal como es el

certificado de disponibilidad presupuestal.
Al respecto, el Consejo de Estado® en un asunto similar, preciso:

“Ahora, el reproche del recurrente frente a la condicion del titulo y la aplicacion de los
principios de igualdad, legalidad y a la doble instancia, previstos en los articulos 4°, 7° y 9° del
CGP, es un planteamiento que solo admite cuestionamiento a través del recurso de reposicion
contra el auto que ordena librar mandamiento de pago, toda vez que conforme con lo previsto
en el articulo 430 del CGP, las controversias relacionadas con los requisitos formales del titulo

ejecutivo deben ser formuladas a través del mencionado recurso.

En ese sentido y comoquiera que ésta no es la oportunidad procesal establecida en la
ley para controvertir los requisitos formales del titulo ejecutivo, el Despacho
confirmard la decision del a quo comoquiera que no es dable pronunciarse de fondo sobre la
procedencia o no de la excepcion denominada “ausencia de requisitos para que el fallo judicial
pueda considerarse como titulo ejecutivo”, propuesta por la DIAN, la cual como ya se dijo, no

estd prevista como un medio exceptivo que pueda alegarse en esta etapa de la accion ejecutiva”.

En este orden de ideas, advierte la Sala que el a quo debid continuar la ejecucion sin siquiera
dar trdmite y resolucion al tnico medio exceptivo propuesto por la ejecutada, pues la
discusidon planteada en dicha excepcion tnicamente podia haberse formulado por via del

recurso de reposicion en contra del auto que libré el mandamiento ejecutivo.
4. Conclusion

La discusién planteada por la ejecutada sobre la debida conformacién del titulo ejecutivo
no podia ser esgrimida por via de excepcion de mérito, dado que de conformidad con el
articulo 430 del CGP, cualquier discusion referente a los requisitos formales del titulo
ejecutivo unicamente puede ser planteada por via de recurso de reposicion contra el

mandamiento de pago.

Por lo anterior, resulta innecesario resolver el siguiente problema juridico propuesto.

En tal sentido, la Sala confirmard la decisién adoptada en el proveido objeto del recurso de
apelacion en tanto dispuso seguir adelante la ejecucidn, empero, por las razones aqui

senaladas.

5. Costas en segunda instancia

5 Consejo de Estado Seccién Primera, auto del 31 de marzo de 2023. Rad.: 68001-23-33-000-2017-00289-01.
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Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del CGP y en
aplicacion del criterio objetivo valorativo previamente analizado, no se impondra condena
en costas en esta instancia al no haberse acreditado que la parte actora haya incurrido en

gastos procesales o haya intervenido en esta instancia a través de su apoderado judicial.

Por 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,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMESE, por las razones aqui expuestas la sentencia proferida el 25 de
julio de 2023 por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, que dispuso continuar
la ejecucion propuesta en el mandamiento de pago librado por dicha célula judicial en favor

Computar S.A.S y en cabeza del Instituto de Cultura y Turismo de Manizales.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

AUG&I’O‘EE LES VALENCIA

Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 239

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00059-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Luz Carime Cortes Cardona

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

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAQG).
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
285 del 8 de septiembre de 2021, expedido por la profesional universitario némina de la
Secretaria de Educacion territorial, 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, 1a 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
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 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 consignacién de la cesantia y sus intereses, peticion 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 publicos del Estado.

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

Las entidades demandadas no contestaron la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El a quonegd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de su decision sefiald
que, de acuerdo a la presuncion de legalidad que goza el Acuerdo 39 de 1998, no es plausible
sostener el surgimiento de una obligaciéon secundaria como lo es la sanciéon por mora
establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 o una indemnizacidon como la contemplada
en la Ley 52 de 1975, cuando los procedimiento y reconocimientos que se efectiian respecto
de las cesantias de los docentes, los particulares y los servidores publicos en general
contienen diferencias como las expuestas en lineas anteriores. Sumado a ello el
cumplimiento en el término establecido de los intereses a las cesantias, conforme a las
directrices del Acuerdo 039 de 1998, razones suficientes para negar igualmente la solicitud

de pago de la indemnizacién por el pago inoportuno de los intereses a las cesantias.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefial6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez 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.
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 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
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 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 expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobaciéon 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 senial6 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 establecio 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 erroneas: - “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.
I1. Consideraciones
1. Problema juridico

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

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente



afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no 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) 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 indic que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomara como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los tltimos 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 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

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

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

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

(...)

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. (...)".



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, 0 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 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 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
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

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

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

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

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

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 generardan 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 afio.

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

obtendrd de acuerdo con el ingreso base de cotizacién 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 escalafén, segtin 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.



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

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la informacidn reportada por los entes territoriales,
el 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 debera 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 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 informara 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 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 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 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

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

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

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modificé el régimen de cesantias consagrado en el Cédigo 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
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:

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.



“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.

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

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hadbiles 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 debera expedir la Resolucion correspondiente, si retine 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

sefialados 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 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 éste.”

La Ley 1071 de 2006”7 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

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”.

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”.
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cesantias parciales, y distinguid 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 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 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°, sefial6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la

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°
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 interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar

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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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, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y 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 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 altimo, 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, sefialo que era procedente la sanciéon 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 relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

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

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tltimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

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

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se 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 piublico 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 sancién moratoria por incumplimiento de la obligaciéon
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 consignaciéon tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tiinicamente frente

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

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

prestaciones sociales.

Ademas, la 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 sanciéon por no consignacion de las

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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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 afo, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

»> La demandante el 1 de septiembre de 2021 solicito 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.-285 del 08 de septiembre de 2021 suscrito por la Profesional
Universitario de la Secretaria de Educacién del departamento de Caldas se niega lo

solicitado. '’

5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que 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 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

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

15F. 22-24 Archivo digital: 04
16 F, 7-10 Archivo digital: 04
17F. 2 Archivo digital: 04
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Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala

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 ario, 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 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
liquidacion, se harda 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
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

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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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 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 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 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 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 Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

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 Luz Carime Cortes Cardona contra la Naciéon — Ministerio de
Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 242

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-008-2022-00075-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Magnolia Giraldo Salazar

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).

Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por 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 733 del 12 de octubre de 2021, expedido por la profesional
universitario nomina de la Secretaria de Educacion territorial, y en consecuencia se
condene a las accionadas a: i) que se le reconozca y pague la indemnizacion por el
pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, indemnizacion que es
equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, los cuales
fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 1° de enero de
2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 50
de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que 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 solicité a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de

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

Invocé como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5 y 15 de la
Ley 91 de 1989; 99 de 1a 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;
1y 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 modificd la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del
reconocimiento y liquidacién 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 consignacién de las cesantias en el Fomag, en la cuenta individual
dispuesta para cada docente antes del 15 de febrero siguiente, y, por supuesto, del
reconocimiento de las mismas cuando el empleado publico docente las requiera, al

igual que el resto de empleados publicos del Estado.

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. 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 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 cumplio 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”; “inexistencia

de la obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.

2.2.La Nacion — Ministerio de Educacion - FNPSM y la Fiduciaria La Previsora S.A.:

No contestaron la demanda.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de su
decision sefialé 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, reglamentada 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.

Que aunado a ello, la sancién por mora regulada en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, 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.

En cuanto a los intereses a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera 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 atio, 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 ario 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 mdas favorable a que se realice por el de cada ano individualmente
considerado; ademads, la tasa de interés aplicable sera la certificada por la
Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captacion del
sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en

algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitdo 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 Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501
(2660-2020) resalto 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. Ademads de recalcar que en
consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la sancién por mora

contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefialé que el juzgado,
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 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, 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 estudio la
Nulidad del inciso primero del articulo 52 del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de
24 de octubre de 2019 declaro la nulidad solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes
sefaldo 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 consignacién, 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 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 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 establecié en el articulo 3° del Decreto
Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no
solo les asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el

Fomag cada 15 de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus



intereses maximo a 31 de enero de cada ano. 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 ano,

como lo estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala 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 EI 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 decisiéon de primera instancia debe ser revocada y en su lugar
acceder a sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los
recursos de las cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los
organos 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 Fiduciaria La Previsora S.A.: solicitd confirmar la sentencia, para ello senald que,
de conformidad con el articulo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del
régimen de liquidacion y pago de las cesantias contemplado en la ley 344 de 1996,
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, circunstancia que valga

decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente.

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 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 informacidn de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y

los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio
de cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacién oportuna
de las cesantias e 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 62 de 1945, el Gobierno Nacional dicto, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccidon especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso
que los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozarian, entre otras
prestaciones, de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada

ano de servicio, para lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio

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

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



prestado con posterioridad al 1° de enero de 1942.

La liquidacion de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6°
del Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan
derecho los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares,
municipales y particulares, se tomard como base el 1iltimo sueldo o jornal devengado, a menos
que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres 1iltimos 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 cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y con €l se determino 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 ario de servicio o proporcionalmente por fraccion de ario
laborado, sobre el ltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres

meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del 1iltimo 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



publicos 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
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 20034, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefalo:

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 deberdn ser afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los
requisitos y trdmites 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.
Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades
territoriales de manera provisional deberin 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.

3 Por la cual se aprobé 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 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 descontardan

directamente de los recursos de la participacion vara educacion del Sistema General de

Participaciones y de los recursos que aporte adicionalmente la Nacion en los términos

de la Ley 812 de 2003, vara lo cual las entidades territoriales deberan reportar a la

fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, la informacion indicada en

el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las

entidades territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con

recursos del Sistema General de Participaciones y/o con recursos propios, reportardn a

la sociedad fiduciaria gue administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, dentro de los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la

nomina de los docentes activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio; igualmente, reportardn dentro del mismo periodo las novedades de personal
que se hayan producido durante el mes inmediatamente anterior.

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

Pardgrafo 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.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales
personas no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial,
previo cruce de cuentas con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

el cual sera realizado por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

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

definida en el articulo 8° del presente decreto, proyectard para la siguiente vigencia

fiscal el monto correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de 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 aio.

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

se obtendra de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de los docentes y seguin 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,

seguin los criterios definidos en la Ley 715 de 2001. Dicha informacion serd generada
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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 de
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 cilculo 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, g¢irard 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 informara 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. EI 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
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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, sefiala:

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

pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones 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 mas
tardar el cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya
informacién haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre
el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada ario. En los casos en que la
entidad territorial reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad
fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo Directivo del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

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
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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 consignaciéon oportuna de las cesantias e

Indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias

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

cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacidn de cesantias, el legislador previd la
sancion moratoria por su no consignacién oportuna antes del 15 de febrero del afio

siguiente, ast:

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

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 fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se
liquide definitivamente.

3“. El valor liquidado por concepto de cesantia se 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 (...)".

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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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 sancién por mora en la consignacion de

cesantias, asi:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a la presentacion de la
solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores
publicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion

correspondiente, si retine 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 puiblica 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.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias 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 éste.”

La Ley 1071 de 20067 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 distinguid entre el término para

el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad piiblica 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

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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servidor publico, 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

aeste”.

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 surgid 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” lo 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, puntualiz6 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, estudié una
accion de tutela que se promovié 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, ademas, que el precedente

establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto extender a los docentes

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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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 mads 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 32 del articulo
99 de la Ley 50 de 1990- no estd expresamente consagrada a favor de los miembros
del magisterio, en virtud de los principios de interpretaciéon 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 mads 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 orden¢ dejar
sin efecto las sentencias proferidas dentro de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho y proferir una nueva decision “dentro de los cuarenta
(40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..) en el que se tengan en cuenta
las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del principio de favorabilidad
e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los docentes al

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

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'2 en la que
el demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5
de marzo de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta
2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del
Atlantico, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este ultimo, y a quien el
municipio no realizo los pagos de las cesantias anualizadas correspondientes a los
afos 1999 a 2002 y quien ademas, 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 obligacidn de consignar las cesantias; ademas refirid 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

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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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:

“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 presto
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 paso a cargo
de este ultimo, y a quien no fueron realizadas las consignaciones de las cesantias
anualizadas correspondientes a los afios 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la
sancion moratoria por incumplimiento de la obligacion de consignar las cesantias,

ademas refirio que:

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

anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes

territoriales al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptuo:

Articulo 1. ...

Parigrafo 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 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

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Educacién del Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo,
y a quien no fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas
correspondientes a los afnos 2000 a 2003, sefiald 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 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 sancion moratoria por la consignacion tardia
de las cesantias anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, tinicamente frente a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando

se generaron las cesantias.

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

entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

Ademas, la 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 29 de septiembre de 2021 solicité al Fomag y a la Secretaria

de Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sancién por mora por

15F. 77-78 Archivo digital: 02
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inoportuna consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1

» Mediante oficio NOM- 733 del 12 de octubre de 2021 suscrito por la Profesional
Universitario de la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas se niega lo

solicitado.
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que 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 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 informacién de las entidades

territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre ellas.

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

16 F. 62-65 Archivo digital: 02
17F. 57 Archivo digital: 02
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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 aiio, 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 ario 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 mdas favorable a que se realice por el de cada afo individualmente
considerado; ademads, la tasa de interés aplicable sera la certificada por la
Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captacion del
sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la economia, que en

algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 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 liquidacion, 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 liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el afio

ario 2017: $1.200.000 2017: $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

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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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 serdan 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 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 contemplé 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 sefialar que «el régimen especial al que esti
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 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, la demandante 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. Tampoco hay lugar a aplicar las normas senialadas 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 neg6 sus pretensiones.

7. Costas en esta instancia

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Codigo 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 Decisidon del Tribunal Administrativo de
Caldas administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 26 de mayo de 2023 proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Magnolia Giraldo Salazar contra la
Nacion — Ministerio de Educacién — 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. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

(\‘ 056 !
AUG&I’ RALES VALENCIA

Magistrado
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Auto S.:
Asunto:

Medio control:

Radicacién:
Demandante:
Demandado:

178-2023

Segunda instancia

Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos.
17-001-33-39-003-2022-00178-02

Sebastian Zuluaga Giraldo

Municipio de Manizales

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

De conformidad con lo establecido en los articulos 37 de la Ley 472 de 1998 y 322 del CGP,
se admite el recurso de apelacidon interpuesto oportunamente el dia 22 de septiembre de

2023 por el actor popular, contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales el 13 de septiembre de 2023 y notificada el 14 de
septiembre de misma anualidad, por correo electronico.

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

Notifiquese y Camplase

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 188-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2023-00184-02
Demandante: Silvia de Jesus Catano
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 5 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 6 de septiembre de 2023.

La parte demandada presentd recurso de apelacion el 18 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
medio de control para su tramite, recibido por ventanilla virtual de segunda
instancia.

\),mo\ Parnuu ‘ch%’ﬁwle)

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

A. 1.380
RADICADO 17001-33-33-003-2022-00222-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE WILLIAM LOPEZ SANTA
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Revisado el expediente de primera instancia, se evidencia que la sentencia recurrida
fue notificada el 24 de agosto de 2023, el escrito de apelacion fue presentado el dia 01
de septiembre, encontrandose dentro del término oportuno.

Asi, de conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021), ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto por
la parte accionada La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 01 de agosto de 2023.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes.

Se advierte a todas las partes que el Unico correo electronico autorizado para la
recepcion de memoriales es  sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, toda
documentacion enviada a otro correo electronico se tendra por no presentada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

//} / / /L

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 192
Fecha: 30 de octubre de 2023




A. de Sustanciacion: 185-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2022-00267-02
Demandante: Paula Saldarriaga
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 11 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 12 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 15 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 240

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00303-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Carlos Arturo Pamplona Lopez

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

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

Se decide el recurso de apelacion formulado por el 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 ficto, configurado el
24 de noviembre de 2021, frente a la peticion presentada ante el departamento de Caldas el
24 de agosto de 2021, mediante la cual se niega el reconocimiento y pago de la sanciéon por
mora 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 sancién por mora establecida en la Ley
50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debi6 consignarse el valor correspondiente a
las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en que se efectte el

pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacién 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 Naciéon y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancién moratoria



por la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

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

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

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, 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 sefiald 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 de: “falta de legitimacién en la
causa por pasiva”, “Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido” “Prescripcion”

“Procedencia de la condena en costas en contra del demandante”.
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 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 legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la

obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundada las excepciones de “Inexistencia de la obligacion” y “Cobro de lo no
debido” propuesta por la Nacion — Ministerio De Educacion — Fondo De Prestaciones
Sociales Del Magisterio y de “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, de acuerdo a la presuncién de legalidad que
goza el Acuerdo 39 de 1998, no es plausible sostener el surgimiento de una obligacion
secundaria como lo es la sancién por mora establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990 o una indemnizaciéon como la contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los
procedimiento y reconocimientos que se efecttian respecto de las cesantias de los docentes,
los particulares y los servidores publicos en general contienen diferencias como las
expuestas en lineas anteriores. Sumado a ello el cumplimiento en el término establecido de
los intereses a las cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, razones
suficientes para negar igualmente la solicitud de pago de la indemnizaciéon por el pago

inoportuno de los intereses a las cesantias.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello sefialé que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P.
William Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resaltd 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. Ademds de recalcar que en consonancia con el principio de

favorabilidad se debe aplicar la sancién por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los



docentes.

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

pretensiones de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias 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, 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 declaré la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefiald
que, la Nacién (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 consignacién, 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
ultimo 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 habilit6 esta normativa es la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobacion
de la Nacién, puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el

proceso de cesantias.

En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancién
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la 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 establecié en
el articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo
les asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada
15 de febrero de cada afo, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afo. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afos, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado

como docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada 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 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 drganos de cierre
tienen una clara postura de la aplicacién del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990

a favor de los docentes, la cual se encuentra vigente.

5. Pronunciamiento no recurrentes

La Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag reiterd los argumentos expuestos en la

contestacion 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: ;el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917



2. Tesis del tribunal

El demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por la
no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a
la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el
articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es
docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, 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 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 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razon 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
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho
los asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales Yy
particulares, se tomard como base el tiltimo 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 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 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

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 siquientes 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. (...)".



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 1ltimos tres meses, 0 en caso

contrario sobre el salario promedio del 1iltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero 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
publicos del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003%, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piiblico
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 publico 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 trdmites
establecidos en los articulos 4° y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de octubre de
2004.

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.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

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 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 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 deberdin reportar a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos

del Fondo, la informacion indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

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

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

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la ndmina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igqualmente, reportaran 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.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales
personas no generardan 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 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 ndmina 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 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.
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 informacién 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. EI Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico le informard a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 1°. En todo caso la entidad territorial es responsable de verificar el pago de los
aportes. De no efectuarse el descuento, o ser este insuficiente para cubrir la obligacién 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 serdin
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 mas tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya
sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y
hasta el quince (15) de marzo de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la
informacion con posterioridad a esta fecha la entidad fiduciaria, 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

informacién 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 19905 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 liquidacién
definitiva anual y manejo e inversién 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

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.

10



mensuales y pacten con su empleador el pago de un salario integral, que contenga ademas
de la retribucion ordinaria el pago periddico de otros factores salariales y prestacionales,

incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la
sancion moratoria por su no consignacion oportuna antes del 15 de febrero del ano

siguiente, asi:

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

1% El 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 terminacién 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 estableci6 en favor del trabajador y a titulo
de sancidn 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 hdbiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de
todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si retine
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
sefialados 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
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores 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

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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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 sancidn a los casos de mora en el reconocimiento y pago de
las cesantias parciales, y distinguid entre el término para el reconocimiento de las

cesantias, 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 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 cancelacién 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
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” lo 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, 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 promovid 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 sancién

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 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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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 sancién 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 sanciéon 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
32 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 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 mds 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 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 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 pasd a cargo de este ultimo, y a quien el municipio no realizé los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon 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 afios 1999 al 2002 se deberd
conminar al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el
Fondo, respecto de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la
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 aiin no lo haya

efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“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 afios 2001 a 2002, sefialé que era procedente la sancién 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 piublico 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 Educaciéon 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, senald que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la
obligacion de consignar las cesantias; en igual sentido también refiri6 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 sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, tiinicamente
frente a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.

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

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. 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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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 cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese afio, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> El demandante el 24 de agosto de 2021 solicit6 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.°

5. Analisis del caso concreto

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

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la 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. 16-17 Archivo digital: 05
16 F. 1-5 Archivo digital: 05
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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 sanciéon 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 sefiala
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 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 prdctica 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 ario 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000

- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:

(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias):
$840.840

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

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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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
teleolégico 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 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 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

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, la
demandante es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacién y
pago de las cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada
parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el
Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y
plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de informacion de las
entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre ellas. 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

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 Cdodigo 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 Decisiéon 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 22 de agosto de 2023 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Carlos Arturo Pamplona Lopez 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. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR 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. 241

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-33-004-2022-00317-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Marco Aurelio Vargas Agudelo

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

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG). Municipio

de Manizales

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

sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto, configurado el
28 de octubre de 2021, frente a la peticion presentada ante el departamento de Caldas el 28
de junio de 2021, mediante la cual se niega el reconocimiento y pago de la sancion por mora
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, 1a 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 sancidon 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 efectte el pago de la

prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

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



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

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

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

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

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

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, 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 consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

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

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

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacidn — Ministerio de Educacion - Fomag

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefiald 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 relaciéon, 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 indemnizacion 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 de: “Ineptitud De La Demanda Por

Falta De Requisitos Formales”, “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, “Inexistencia de la



obligacion y cobro de lo no debido”, “Prescripcion”, “Caducidad”, “Procedencia de la condena en

costas en contra del demandante”.

2.2. Municipio de Manizales

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefial6 que, teniendo en
cuenta lo establecido en el marco juridico vigente contenido en la Ley 1071 de 2006, Ley 91
de 1989, el Decreto 2831 de 2005, el Decreto tinico reglamentario del sector educativo, 1075
de 2015 y el Decreto 1272 de 2018 que lo modifica, el reconocimiento y pago de las acreencias
laborales por concepto de cesantias de los educadores estatales es una carga juridica que le
corresponde a la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, funcién que cumple a través de
la cuenta especial denominada Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio,
cuyos recursos son administrados por sociedad fiduciaria Fiduprevisora S.A. ante quien las

secretarias de educacion de las entidades territoriales cumplen funciones de simple tramite.

Que el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 seniala que las cesantias definitivas y parciales de
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria
de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fomag, pero en ningtin momento
menciona que el pago de sus intereses debe hacerse antes del 30 de enero de la anualidad
siguiente; de hecho, atendiendo este mandato legal, el Fomag expidié el comunicado No.
008 para las Secretarias de Educacion donde se precisa frente al procedimiento para el
reporte de las cesantias y sus intereses de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con

régimen anual de cesantias.

Propuso las excepciones: “inexistencia del derecho reclamado” “falta de legitimacion en la causa

i i i

por pasiva” “cobro de lo no debido” “errdénea interpretacion de la ley 50" “prescripcion” “excepcion

V754

genérica” “inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard fundadas las excepciones de “Inexistencia de la obligacion” y “Cobro de lo no
debido” propuestas por las demandadas y nego las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefial6 que, de acuerdo a la presuncidn de legalidad que
goza el Acuerdo 39 de 1998, no es plausible sostener el surgimiento de una obligacion
secundaria como lo es la sancion por mora establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
o una indemnizacién como la contemplada en la Ley 52 de 1975, cuando los procedimiento
y reconocimientos que se efectian respecto de las cesantias de los docentes, los particulares
y los servidores publicos en general contienen diferencias como las expuestas en lineas
anteriores. Sumado a ello el cumplimiento en el término establecido de los intereses a las
cesantias, conforme a las directrices del Acuerdo 039 de 1998, razones suficientes para negar
igualmente la solicitud de pago de la indemnizacién por el pago inoportuno de los intereses

a las cesantias.

4. Recurso de apelacion



La parte demandante sefiald que, quedd probado que efectivamente las entidades
demandadas no consignaron el valor de las cesantias de mi representado (a) al Fomag
dentro del término establecido, asi mismo, el pago de los intereses a las cesantias se realizo

superado el plazo legal para ello.

Que los docentes a diferencia de los demas trabajadores de Colombia, no tienen la opcién
de elegir un fondo prestacional. Que el Fomag, en sus inicios recogio los recursos que tenia
el Fondo Nacional del Ahorro de los docentes nacionales por concepto de cesantias y en las
cajas de prevision territoriales de los docentes no trabajaban con la nacion, asi como también
se establecio la liquidacion de las prestaciones a cargo de las entidades territoriales y de la
nacion (docentes nacionalizados). Recursos que sustentaron el nacimiento y su primera

financiacion.

Que la Nacion contaba hasta el afio 2000, para regular la situacion de fondos. Es absurdo
que el mismo gobierno incumpla los plazos legales. Transcurridos 22 afos a la finalizacion
del plazo legal, siguen atropellando las finanzas del fondo prestacional de los maestros,
quienes se ven afectados en sus derechos. La liquidacion anualizada de las cesantias,
comenzo a aplicarse a todo el personal docente que se vinculara con posterioridad al 1 de
enero de 1990, ganando un interés anual, con la entrada en vigencia de la ley 91 de 1989. En
las dos normas se establece la liquidacion de cesantias anualizadas a 31 de diciembre,
(Decreto Nacional 3118 de 1968 y Ley 91 de 1989) pero no el limite para la consignacion en
cada uno de los fondos. Esta actuacion solo vino a ser regulada por la ley 50 de 1990, donde
se establece que el empleador a mas tardar al 15 de febrero de cada afo, se debe consignar

los valores correspondientes a la cesantia causada a 31 de diciembre del afio anterior.

Que la Nacion en algunos casos, ha allegado, desde la coordinacion del Grupo de Tesoreria
de la Subdireccion de Gestion Financiera del Ministerio de Educacion Nacional, una
certificacion donde consta el valor girado a las entidades territoriales certificadas en
educacion y lo correspondiente al valor girado al Fomag, en cada evento. En cabeza de la
nacion esta la obligacion de los aportes no solo correspondientes a las cesantias, sino
también los correspondientes al resto de las prestaciones sociales, tales como salud, pensién
y riesgos profesionales, razon por la que, los giros realizados, corresponden al 8% que como
patronos deben girar mensualmente al FOMAG, sin que se evidencie, el valor de la doceava

correspondiente a las cesantias.

Finalmente, dentro de los argumentos de defensa de las entidades demandadas, es
argumenta que la Corte Constitucional en la Sentencia SU- 573 de 2019, la cual determiné
que las acciones de tutela eran improcedentes para debatir términos prescriptivos para la
reclamacion del derecho, no se debatié en esta providencia la existencia del derecho a aplicar
la mora de la ley 50 de 1990 a los docentes.

5. Pronunciamiento no recurrentes

La Nacion — Ministerio de Educacion — Fomag 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: ;el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

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

y los intereses sobre ellas.

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

acreditados; para descender al iii) andlisis del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indico que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los

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

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



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 liqguidacion se hard por el promedio de lo
devengado en los 1iltimos 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, ast:

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

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

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

(...)

3. Cesantias:

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

sobre el salario promedio del 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 puiblicos

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 20033, en su articulo 81 establecio que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley”.

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

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

Paragrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberin ser afilindos provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

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

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

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagardan 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 informacién indicada en el articulo 8° del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las entidades territoriales. Las entidades

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

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

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardin dentro del

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



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

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

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

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

sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

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

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

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

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

abril de cada afio.

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

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

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

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

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

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
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 cdlculo para determinar el valor a girar por concepto de aportes de ley se realizard con base
en la informacion que de cada ente territorial reposa en la sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados docentes Nacionales y Nacionalizados se tomard
como base de cdlculo la informacion reportada al Ministerio de Educacion Nacional y a la
sociedad fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

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

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard directamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

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




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

fondos.

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

discriminando por entidad territorial y por concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Para los aportes por

concepto de salud deberd tenerse en cuenta en lo pertinente el Decreto 2019 de 2000.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

establece que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizara



el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida
a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
de cada ario y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual 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° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucion ordinaria el pago periddico de

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

En cuanto al régimen anualizado de liquidacidn de cesantias, el legislador previo la sancién

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

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

caracteristicas:

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

2¢. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la 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

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de

salario por cada dia de retardo (...)".

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

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

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

requisitos determinados en la Ley.

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

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

serialados en el inciso primero de este articulo.

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

social.

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

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

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

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

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

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

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

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accion de
tutela que se promovio6 contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio ptblico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sanciéon moratoria y,
ademas, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de

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

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

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decision adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y 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 2022'2 en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sancion moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligaciéon de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los afios 1999 al 2002 se deberd conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.

Como fundamento de ello sefalo:

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

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

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante prestd sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacién
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no

fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los

11 Sentencia SU041/20

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

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

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

vigencia de la presente ley».

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

Articulo 1. ...

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

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

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

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

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

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

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

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

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

cesantias.

4. Hechos relevantes acreditados

» El demandante es docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacién 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.

> El demandante el 28 de julio de 2021 solicité 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°

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 consignacién oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la 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
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por
mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

Ademads tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello

implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por

15F. 19 Archivo digital: 05
16 F. 1-5 Archivo digital: 05
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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 sefiala

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 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 ario 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"7, 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 afio 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. Seccién Segunda. Subseccién 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 acumulacién del ahorro, permitiendo al fondo mantener
los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales de sus afilindos 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 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 poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién a
las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido
por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que 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

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

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

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

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

18 Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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ITI. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 22 de agosto de 2023 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Carlos Arturo Pamplona Lopez 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, segtin Acta
No. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

\

AUGUS LES VALENCIA

Magistrado
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A. de Sustanciacion: 184-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2022-00329-02
Demandante: Yolanda Ruiz

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 4 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 13 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 183-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2022-00361-02
Demandante: Jestis Maria Serna
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 11 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 12 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 15 de septiembre de 2023, en
consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 182-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2022-00383-02
Demandante: Silvio Arango

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 4 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 13 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

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

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023). Al 216
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de Derecho.
Radicado: 17-001-33-33-002-2022-00299-02
Demandante: Leidy Alejandra Toro Henao y otro
Demandado: La Nacion - Fiscalia General de la Nacion.
ASUNTO

El Tribunal decide sobre el impedimento manifestado la Jueza Segunda Administrativa del
Circuito de Manizales, que igualmente comprende a todos los Jueces Administrativos del

Circuito de Manizales.

ANTECEDENTES

La parte demandante en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales se negd el reconocimiento y pago de la Bonificacion Judicial, creada por el Decreto 382
de 2013, como factor salarial para liquidar salario, prestaciones y demas emolumentos que

percibe.

La Jueza Segunda de Manizales, manifest6 su impedimento para conocer del asunto fundado
en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remision que
hace el articulo 130 del CPACA, toda vez que le asiste un interés directo en el resultado del
proceso, dado que en su calidad de juez, asi como la de los demas jueces administrativos de
este circuito judicial, podrian eventualmente beneficiarse del pronunciamiento que al efecto se
disponga por ser destinatarios de la bonificacion judicial en calidad de funcionarios de la Rama

Judicial.

CONSIDERACIONES

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral del
funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer su
criterio en la decisidn y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y transparencia

de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.



En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 1 del articulo 141 del CGP

que fundamento el impedimento que aqui se resuelve, regula:

Articulo 141. 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 sequndo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

[...].
Por su parte el numeral 2 del articulo 131 del CPACA establece:

Articulo 131 Trdamite de los impedimentos. Para el tramite de los impedimentos, cuando se trate de
jueces Administrativos el procedimiento es el siguiente:

[...]1 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 [...]

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Jueza Segunda Administrativa de Manizales, que a su vez comprende a
todos los Jueces Administrativos del Circuito de Manizales, teniendo en cuenta que le asiste
un interés en las resultas del proceso en la medida que tienen el mismo interés salarial

perseguido por la parte demande.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad e

independencia de la administracion de justicia.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del CPACA y el articulo 30
del Acuerdo 209 de 1997 del Consejo Superior de la Judicatura, se fija como fecha y hora para

la eleccidn publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite.

Sin mas consideraciones, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

Primero: Declarar fundado el impedimento manifestado por la Jueza Segunda Administrativa
del Circuito de Manizales, que comprende a todos los jueces Administrativos del circuito de
Manizales, para conocer de la presente demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho interpuso Leidy Alejandra Toro Henao contra la Nacion —

Fiscalia General de la Nacion.



Segundo: Fijar como fecha y hora para la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el

presente tramite, el dia 3 de noviembre de 2023 a las 2:00 de la tarde.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta

No. 63 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA

Magistrado




A. de Sustanciacion: 179-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2022-00411-02
Demandante: Diana Yaneth ARanzazu
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 4 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de septiembre de 2023.

La parte demandante presenté recurso de apelacion el 13 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 181-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2022-00412-02
Demandante: José Jaime Torres

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 11 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 12 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 15 de septiembre de 2023, en
consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 180-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2022-00413-02
Demandante: Maria Eugenia Grisales
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 4 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de septiembre de 2023.

La parte demandante presenté recurso de apelacion el 13 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

A.l. 312

Manizales, veintiséis (26) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 17001 23 33 000 2023 00085 00

Medio de control |[Proteccion de derechos e intereses colectivos
Accionante Enrique Arbeldez Mutis

Accionado Sociedad de Activos Especiales — SAE — S.A.S.

De conformidad con lo establecido en el articulo 28 de la ley 472 de 1998 se procede
a decretar pruebas en el presente medio de control.

I.  Prueba documental

Se apreciaran por su valor legal al momento de proferir sentencia los documentos
aportados con la demanda (Documento 02 del expediente digital); asi como los
aportados con la contestacion de la demanda (documento 019 del expediente
digital)

. Pruebas de la parte demandante:

Documental.

Se niega la prueba documental solicitada, consistente en oficiar a la Sociedad de
Activos Especiales SAS para que allegue la relacion de bienes recibidos por parte
de la Fiscalia que se encuentran actualmente en su poder; y oficiar a la Fiscalia
General de la Nacion para que informe sobre los bienes incautados que pasaron a
la DIAN y luego a la SAE, “para efecto de confirmar las relaciones y la estadistica

de tales bienes.”



Lo anterior, debido a que resulta indtil la mera relacion de los bienes en poder de la
SAE y de los bienes incautados que pasaron a la DIAN y luego a la SAE; pues
dichos documentos, no aportan elementos de juicio concretos relacionados con los
hechos que se exponen en la demanda; asi como resultan innecesarias al momento
de determinar la vulneraciéon o no de los derechos de la moralidad administrativa, y
a la defensa del bien publico; especialmente por cuanto lo que se discute es el
control que la demandada hace sobre los bienes que tiene a su cargo. Asi pues, las
meras cifras o listados de bienes, no respaldan los hechos planteados por el

demandante, ni tienen la virtud de arrojar conclusiones concretas al respecto.

. Pruebas parte demandada

Se decreta el interrogatorio de parte solicitado por la SAE, por lo que se fijara

fecha y hora para que surta el mismo.

PARA LA REALIZACION DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS SE FIJA EL DIA
MIERCOLES QUINCE (15) DE NOVIEMBRE DE 2023 A PARTIR DE LAS DIEZ
DE LA MARNANA (10:00 A.M.)

Advierte este Despacho que la audiencia se realizara mediante la plataforma
LifeSize, y que, en caso de 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 mas tardar el dia
anterior a la celebracion de la audiencia, Unicamente al correo

tadminO2cld@notificacionesrj.qov.co.

De igual manera, se allega el enlace para el ingreso a la audiencia de pruebas

que se convoca en este auto:

https://call.lifesizecloud.com/19712614 ( dar clic)

Se recomienda a las partes, e intervinientes que antes de ingresar a la plataforma
de Lifesize verifiquen su conexién a internet, asi como el correcto funcionamiento
de la camaray el microfono del dispositivo a través del cual ingresaran a la audiencia

virtual convocada.


mailto:tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co
https://call.lifesizecloud.com/19712614

Notifiquese

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

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

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

Cadigo de verificacion: ff58a275054f7ee56952755e157efe63ec3c4ffb097ebb54a70afec2e46d77f3
Documento generado en 27/10/2023 03:12:04 PM

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



Republica de Colombia

-

Tribunal Administrativo de Caldas
Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veintiséis (26) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
A.l. 313

Radicacion 17001 23 33 000 2023 00097 00

Medio de control: Proteccion de derechos e intereses
colectivos

Demandante: Personeria municipal de Villamaria
Demandado: Nacion - Ministerio de Vivienda Ciudad y
Territorio - Agencia Nacional de
Licencias Ambientales - ANLA -
municipio de Manizales - Corporacién
Auténoma Regional de Caldas
CORPOCALDAS - Aguas de Manizales
E.S.P. S.A.y, AQUAMANA E.S.P. S.A.

De conformidad con lo establecido en el articulo 28 de la ley 472 de 1998 se

procede a decretar pruebas en el presente medio de control.

l. Prueba documental

Se apreciaran por su valor legal al momento de proferir sentencia los documentos
aportados con la demanda y su correccion (Doc. 002 y 007 del Exp. Digital); asi
como los aportados con las contestaciones del Ministerio de Vivienda (Doc. 021 y
027 del Exp. Digital); contestacibn Corpocaldas (Doc. 023 Exp. Digital);
contestacion municipio de Manizales (Doc. 024 Exp. Digital); contestacion de Aguas
de Manizales (Doc. 025 y carpeta 031y 032 del Exp. Digital), contestacion de la
ANLA (Doc. 028 y 059 Exp. Digital), contestacién municipio de Villamaria (Doc. 029
Exp. Digital), y la contestacion de AQUAMANA (Doc. 43 del Exp. Dig)

. Pruebas de la parte demandada:

- Corporacion Auténoma Regional de Caldas — CORPOCALDAS -

Se decreta la prueba documental solicitada, por lo que se ordena que por
Secretaria de este Tribunal se oficie a la Agencia Nacional de Licencias
Ambientales - ANLA - para que allegue con destino a este proceso lo siguiente en

el término perentorio de cinco (5) dias:

- Documento donde se indiquen los fundamentos técnicos, legales y cientificos



tenidos en cuenta para el otorgamiento de la licencia ambiental para la construccion

de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales en el sector de los Cambulos.

Se decreta la prueba testimonial solicitada por Corpocaldas, para lo cual se fijara
fecha y hora para la comparecencia del sefior Jhon Jairo Chisco Leguizamon, la

sefora Adriana Mercedes Martinez y Luisa Fernanda Gonzalez Vélez

- Municipio de Manizales

Se decreta la prueba documental solicitada, por lo que se ordena a los
siguientes Juzgados los siguientes expedientes para que allegue con destino a este

proceso lo siguiente en el término perentorio de cinco (5) dias:

- Al Juzgado Segundo Administrativo del circuito de Manizales el expediente dentro
de la accion popular N° 17001-33-31-02-2006-00071

- Al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Manizales el expediente de accion de
tutela 17001 31 04 005 2023 00007 00, de Yésica Tatiana Herrera Giraldo, contra
el Municipio de Manizales, y otro.

Se decreta la prueba testimonial solicitada por el municipio de Manizales para lo
cual se fijard fecha y hora para la comparecencia de la sefiora Claudia Maria

Salazar Velasquez y el sefior John Misael Torres Ramirez.

- Aguas de Manizales S.A. E.S.P.

Se decreta la prueba testimonial solicitada por Aguas de Manizales para lo cual se
fijara fecha y hora para la comparecencia de las siguientes personas:

Daniel Andrés Giraldo Ospina, Carlos Arturo Franco Cardenas, Leonardo Fabio
Arbeldez, Dario Restrepo Angel, Olga Liliana Giraldo, Martha Liliana Rojas e Isabel

Cristina Castafio.

- AQUAMANA S.A. E.S.P.
Se niega la prueba documental solicitada, consistente en: “Se solicitan que sean
requerido los siguientes documentos y que los mismos sean tenidos como pruebas

en el trdmite de la presente accion popular:

- Informe suscrito por el municipio de Villamaria y AQUAMANA E.S.P. con
destino al proceso 2006 0071, donde se abordan cuestiones relacionadas

con los vertimientos realizados por los municipios de Manizales y Villamaria”.



Ello, no solo por lo impreciso en la solicitud de la prueba, pues no se define a quien
va dirigida la solicitud y no se define cual es el documento que se requiere; sino por
cuanto la demandada Aguas de Manizales allegd con la contestacion de la
demanda copia de las sentencias de primera y segunda instancia de la accidn
populares 2006 00071.

- Pruebas comunes
Se decreta como prueba comun de la Corporacion Autbnoma Regional de
Caldas — CORPOCALDAS -y el municipio de Manizales la prueba documental
solicitada, por lo que se ordena que por Secretaria de este Tribunal se oficie al
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales para que remita con

destino a este proceso lo siguiente en el término perentorio de cinco (5) dias:

- Copia la totalidad del expediente de accién popular radicado bajo el radicado
17001333300120220000100, incluyendo la totalidad de la prueba documental y
testimonial recaudada, asi como la demanda, contestaciones de la demanda con
las pruebas aportadas con las mismas y los fallos emitidos en primera y segunda

instancia.

PARA LA REALIZACION DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS SE FIJA EL DIA
MARTES VEINTIUNO (21) DE NOVIEMBRE DE 2023 A PARTIR DE LAS NUEVE
Y TREINTA DE LA MANANA (9:30 A.M.)

Advierte este Despacho que la 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 mas tardar el dia anterior a la
celebracion de la audiencia, Unicamente al correo

tadminO2cld@notificacionesrj.qov.co.

De igual manera, se allega el enlace para el ingreso a la audiencia de pruebas

que se convoca en este auto:

https://call.lifesizecloud.com/19712528 (#= dar clic)

Se recomienda a las partes, e intervinientes que antes de ingresar a la plataforma
de Lifesize verifiqguen su conexion a internet, asi como el correcto funcionamiento
de la camara y el microfono del dispositivo a través del cual ingresaran a la

audiencia virtual convocada.


mailto:tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co
https://call.lifesizecloud.com/19712528

Notifiquese

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran
A.l. 311

Manizales, veintiséis (26) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 17001 23 33 000 2023 00142 00

Medio de control |Proteccidn de derechos e intereses colectivos
Accionante Silvio Valencia Arias

Accionado Nacién — Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio

- Departamento de Caldas — municipio de Aguadas
— empresas de aguacates Golden Hass S.A.S.;
Partners Fund Colombia S.A.S.; Hassienda S.A.S.
Green Kings; Royal Hass S.A.S.; Green Kings SAS;
Andrés Felipe GOmez Medina; Cultivo Emerald
Hass S.A.; Green Superfood S.A.S. y Jean Pierre
Coulet Restrepo.

Se procede a resolver sobre la vinculacién solicitada en el asunto de la referencia.

l. Antecedentes

El municipio de Aguadas en su escrito de contestacion de la demanda solicita la
vinculacion de la Corporacion Autonoma Regional de Caldas — CORPOCALDAS —
en calidad de litis consorte necesario, por considerar que los hechos de la demanda

se relacionan con el uso del agua y las concesiones que se tramitan en la zona.

Il Consideraciones

A fin de resolver la solicitud de vinculacion efectuada por el municipio de Aguadas
se tomara en cuenta lo dispuesto en el inciso final del articulo 18 de la Ley 472 de

1998 en virtud del cual:

“Articulo 18. Para promover una accion popular se presentara una demanda
0 peticion con los siguientes requisitos:

(..

La demanda se dirigira contra el presunto responsable del hecho u omisién
que la motiva, si fuere conocido. No obstante, cuando en el curso del proceso
se establezca que existen otros posibles responsables, el juez de primera



instancia de oficio ordenara su citacion en los términos que aqui se prescribe
para el demandado.”

De los hechos expuestos en la demanda, relacionados con problematica de
contaminacion de agua y dificultades en el sector debido a la siembra y cosecha de
aguacates, se evidencia la necesidad de vincular a la Corporacion Autonoma
Regional de Caldas — CORPOCALDAS — a este proceso; pero no en calidad de litis
consorte necesario, sino, como vinculada al proceso porque podria estar
comprometida dentro de éste, en virtud de los hechos y pretensiones de la

demanda.

Por lo anterior, resulta pertinente su comparecencia al proceso, a fin de que se
pronuncien sobre los hechos y pretensiones de la demanda, y solicite o aporten las

pruebas que estimen sustanciales en orden a dar claridad al asunto.

En consecuencia, se ordenara la vinculacion al proceso la Corporacion Autbnoma
Regional de Caldas — CORPOCALDAS -.

Por lo expuesto, se

1. Resuelve

Primero: Vincular al presente proceso a la Corporacion Autonoma Regional de
Caldas — CORPOCALDAS -.

Segundo: Notifiguese personalmente este auto al representante legal de la
Corporacién Autonoma Regional de Caldas — CORPOCALDAS -, mediante
mensaje dirigido al buzén electronico para notificaciones judiciales, anexandole

copia del presente auto, del escrito de accion popular y los anexos.

Tercero: Se corre traslado de lademanda a la vinculada Corporacién Autbnoma
Regional de Caldas — CORPOCALDAS - por el término de diez (10) dias, los
cuales comenzaran a contarse a los dos (2) dias habiles siguientes al del envio del
mensaje y el término respectivo empezara a correr a partir del dia siguiente, de
conformidad con el inciso cuarto del articulo 199 de la ley 1437 de 2011, modificado
por el articulo 48 de la ley 2080 de 2021, dentro de los cuales podra contestar la

demanda, solicitar la practica de pruebas y proponer excepciones, conforme lo



disponen los articulos 22 y 23 de la Ley 472 de 1998 y 199 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cuarto: reconocer personeria para actuar al abogado Omar Valencia Castafio
identificado con cédula de ciudadania niumero 79.626.818 y portador de la Tarjeta
Profesional nimero 98.801 del CS de la J, para actuar en representacion del
municipio de Aguadas en los términos del poder a él conferido y aportado con la

contestacion de la demanda (Documento 022 expediente digital)

Quinto: reconocer personeria para actuar al abogado Ricardo Angel Restrepo
identificado con cédula de ciudadania nimero 1.128.393.956 y portador de la
Tarjeta Profesional nimero 232.694 del CS de la J, para actuar en representacion
de las empresas de aguacates Golden Hass S.A.S.; Hassienda S.A.S. Green
Kings; Royal Hass S.A.S.; Andrés Felipe Gomez Medina; y Jean Pierre Coulet
Restrepo, de conformidad con el poder a ella conferido y aportado con la

contestacion de la demanda (Documento 023 expediente digital)

Sexto: reconocer personeria para actuar a la abogada Clemencia Escobar
Gomez identificada con cédula de ciudadania numero 24.823.227 y portadora de la
Tarjeta Profesional nimero 193.422 del CS de la J, para actuar en representacion
del departamento de Caldas conforme al poder conferido, el cual se aporta con la

contestacion de la demanda (Documento 024 expediente digital)

Séptimo: reconocer personeria para actuar al abogado Alejandro David Charris
Flérez identificado con cédula de ciudadania numero 1.018.436.236 y portador de
la Tarjeta Profesional nimero 250.916 del CS de la J, para actuar en representacion
de la Nacién — Ministerio de Vivienda — Ciudad el departamento de Caldas conforme
al poder conferido, el cual se aporta con la contestacion de la demanda (Documento
025 expediente digital)

Octavo: Surtido lo anterior, regrese de inmediato el proceso al despacho para

continuar con el tramite pertinente.

Notifiquese
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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas
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A. de Sustanciacion: 186-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2023-00029-02
Demandante: Maria Murcia

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 11 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 12 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 15 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

e

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veintisiete (27) octubre de dos mil veintitrés (2023) Al 217
Radicado: 17001-23-33-000-2023-00043-00

Naturaleza: Contractual

Demandante: Departamento de Caldas

Demandados: Consorcio Ceycontrol!

Enlace expediente:

De conformidad con lo establecido el articulo 182A del CPACA, se procede a resolver
excepciones, fijar el litigio, decretar pruebas y fijar fecha para audiencia de pruebas.

1.- Saneamiento:

Analizadas las etapas previamente adelantadas dentro del asunto, no se observa algtin vicio
o situaciéon que deba ser objeto de saneamiento. De tal suerte que, ejecutoriada esta
actuacion, mientras no se trate de situaciones presentadas con posterioridad, no se podra
alegar vicio alguno respecto de las actuaciones surtidas.

2.- Resoluciéon de Excepciones Previas:

La parte demandada y la llamada en garantia no plantearon excepciones que tuviesen el
propodsito de terminar anticipadamente el proceso y el Tribunal no encuentra
configurada alguna de las excepciones del articulo 100 del Codigo General del Proceso.

Los medios exceptivos planteados corresponden al fondo del asunto y seran resueltos
en la sentencia.

3.- Fijacion del Litigio:

3.1. Controversia entre las partes.

La parte demandante considera que el consorcio demandado, incumplié el contrato de
interventoria No. 10062019-0963 (sin fecha), en tanto tenia la obligacion de supervisar
15 Plantas de Beneficio Animal, de las cuales solo 6 fueron habilitadas por el Invima, es
decir, las plantas de los municipios de Samana, Marquetalia, Pacora, Manzanares, Supia,
y Anserma, agregando ademas que, las ultimas tres no cuentan con permiso de
vertimientos por parte de Corpocaldas.

Por lo tanto, depreca que se declare el incumplimiento del contrato, se realice la
liquidacion judicial del mismo, se condene al pago de perjuicios materiales y al pago de
la clausula penal.

Por su parte, el Consorcio demandado considera que cumplid a cabalidad el contrato
de interventoria, en tanto, solo tenia la obligacion de dar garantia a 9 de las 15 Plantas
de Beneficio Animal; que su obligacion dentro del contrato no estaba encaminada a
obtener certificaciones de funcionamiento como si se tratara de una obligacion de
resultado. Que, en ninguno de los objetivos especificos del contrato de interventoria se

! Integrado por: Consultoria Estructural y de Construccion SAS 'y, Eurocontrol SA



determind la obligacion de resultado que implica garantizar que los contratistas
tuvieran a su cargo a como diera lugar el deber de obtener las certificaciones del Invima.

Teniendo en cuenta lo anterior, sefiald que el ente demandante adeuda el 10% del valor
del contrato, el cual no ha sido cancelado, por lo que solicito se liquide el contrato y se
pague dicho valor.

Finalmente, la Compafiia Mundial de Seguros S.A., llamada en garantia por el
consorcio demandado sefialé6 que, no tuvo injerencia en el proceso precontractual,
tampoco en la ejecucion de contrato, por lo que su intervencion es inicamente por la
expedicion de la podliza de cumplimiento BCH-100006415, siendo su obligacion
divisible, limitada y no solidaria, siempre y cuando se den las condiciones para que
opere.

Sostuvo ademas que, no se presentan los requisitos exigidos para solicitar el amparo de
la poliza antes mencionada, dado que no hay prueba de la existencia de incumplimiento
contractual ni la pérdida, y tampoco se ha dado apertura al trdmite previsto en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con el objeto de declarar el incumplimiento,
cuantificar los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la clausula penal.

3.2. Acuerdo entre las partes

Existe consenso entre las partes en qué, el Departamento de Caldas y el Consorcio
Ceycontrol suscribieron el contrato de interventoria 10062019-0963 (sin fecha), el cual
tenia por objeto realizar: “Interventoria técnica, administrativa, financiera, econdmica,
ambiental y legal a los contratos derivados de los Procesos de Licitacion LP-SADR-009-2019 y
LP-SADR-018-2019 impulsados por el Departamento para la ejecucion de "Obras de
intervencion de las plantas de beneficio animal de los municipios de Aguadas, Anserma,
Chinchind, La Merced, Manzanares, Marquetalia, Norcasia, Pensilvania, Salamina, Samand,
Aranzazu, Filadelfia, Pacora, Palestina y Supla, incluido suministro de equipos y gestion
documental ambiental, de conformidad con la reglamentacion Invima y la Resolucion 0631 de
2015 del ministerio del medio ambiente, en armonia con los estudios previos, el pliego de
condiciones y la propuesta del Contratista”.

Hubo conceso en el valor inicial del contrato y sus adiciones, también en la fecha de
inicio de ejecucion del mismo, asi como el valor pactado de $1.230.157.000, siendo
adicionado el 10 de diciembre de 2019 en valor de $78.772.736; también en que se
adiciono por segunda ocasion en valor de $437.000.000 y que finalmente se adicion6 en
valor de $35.000.000. También, hubo concenso en que se dio inicio a la ejecucion del
contrato el 17 de junio de 2019.

Por otro lado, existe conceso entre el Ceycontrol y la Compania Mundial de Seguros,
respecto a la existencia de la pdliza No. BCH-100006414 .

3.3. Problemas juridicos:

Para resolver el asunto traido a control jurisdiccional se estima pertinente desatar los
siguientes problemas juridicos, sin perjuicio de que al momento de emitir sentencia se
adviertan otros planteamientos que deban ser resueltos:

¢ Existié incumplimiento del contrato de interventoria No. 10062019-0963, por parte del Consorcio

Ceycontrol?

¢Hay lugar a la liqguidacion judicial del contrato?



(El ente demandante adeuda al contratista el 10% del valor del contrato?

¢Hay lugar a reconocer perjuicios materiales a favor de la parte demandante?

¢Resulta procedente la aplicacion de la clausula penal pactada?

¢Hay lugar a la afectacion de la pdliza de cumplimiento?

4.- Decreto De Pruebas:

4.1. Parte Demandante
4.1.1 Documentales

Se apreciardn por su valor legal al momento de proferir sentencia los documentos aportados
con la demanda, visibles en el archivo digital: “08SubsanacionDemandal”, asi como las
aportadas con el escrito de reforma de la demanda, visibles en el archivo digital
“018 AnexosReformaDemanda”.

4.1.2. Prueba pericial

Se niega su decreto, de conformidad con el articulo 168 del C.G.P., toda vez que, si bien
senala que el objeto de la misma es para que a través de auxiliar de la justicia se estime el
del dafio emergente, en su solicitud no indica el tipo de cientifico o experto que pretende
que rinda el dictamen, asi como tampoco indico el cuestionario que debe absolver el perito.

No obstante, de conformidad con lo previsto en el articulo 167 del C.G.P., se otorga al
departamento de Caldas, el término de 30 dias habiles, para que aporte experticia en el que
se estime el valor del dafio emergente que depreca en la demanda. Debera allegarse a la
Secretaria de esta Corporacion y enviarse a la parte demandada y llamada en garantia; asi
mismo, debera garantizarse la comparecencia del experto, en la fecha y hora que se disponga
para la practica de contradiccion de la experticia. Se advierte ademas que, la prueba debera
contener los requisitos establecidos en el articulo 226 del C.G.P.

4.2. Parte Demandada
4.2.1. Documentales

Se apreciardn por su valor legal al momento de proferir sentencia los documentos aportados
con la contestacion a la demanda, visibles en el archivo digital
“015PruebaConstestacionCEYCONTROL”.

4.2.2. Documentales exhorto

Se ordena al departamento de Caldas que en un término no mayor a diez (10) dias, allegue
las resultas del proceso sancionatorio impulsado con la interventoria (informes de
incumplimiento al contratista), ya que, dicha entidad llevo a cabo audiencia respecto de
dicho proceso y en caso de haberse aplicado sanciones allegar prueba de ello.

4.2.3. Testimonial

Se escuchara a Jorge Andrés Pulgarin y Kevin Mordn, quienes declararan sobre: “el
sequimiento técnico, financiero, administrativo, contable y juridico sobre los objetos de los
contratos, especialmente los consistente en las obras finalmente ejecutadas y la eventualidad de
obras faltantes y que no fueron asumidos dentro del contrato de obra de la referencia”, y sobre
las circunstancias de entrega de documentos para aprobacion del Invima, obras



intervenidas y faltantes, y condiciones de entrega de las obras segin los manuales del
Invima.

El apoderado de la parte demandada, serd el encargado de la debida comparecencia a
la audiencia virtual de los declarantes y, en caso de requerir citacion, debera realizar las
gestiones ante la Secretaria de la Corporacion.

Se niega por innecesaria la solicitud de que se reciba la declaracion por informe, a los
secretarios de planeacion de los municipios de Chinchind, Manzanares, Anserma y
Norcasia, para que indiquen el procedimiento adoptado para el tramite de visita y
aprobacion de cada una de las PBA; toda vez que en el expediente reposa la informacion
que conduce a demostrar lo solicitado por la parte demandada.

4.3.Pruebas llamada en garantia

4.3.1. Documentales

Se apreciardn por su valor legal al momento de proferir sentencia los documentos aportados
con la contestacion a la demanda, visibles en el archivo digital
033 AnexosContestacion CompaiiiaMundial DeSeguros” .

4.3.2. Testimonial

Se escuchara a Hugo Paez y Fabio Macea, quienes declararan: “sobre la gestion realizada
por dicha interventoria con ocasion del contrato de obra puiblica 10062019-0967 y del supuesto
incumplimiento del contrato de obra.”

El apoderado de la parte demandada seréd el encargado de la debida comparecencia a la
audiencia virtual de los declarantes y, en caso de requerir citacion, debera realizar las
gestiones ante la Secretaria de la Corporacion.

4.3.3. Interrogatorio de parte:

Se escuchara en declaracion al representante legal del consorcio demandado, sefiora
Claudia Patricia Camacho Obregon, o quien haga sus veces, quien deberan comparecer a

la audiencia de pruebas en la hora y fecha que fije el Despacho.

Por lo expuesto el Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:
Primero: Declarar saneado el proceso.
Segundo: Fijar el litigio en los términos indicados.
Tercero: Incorporar como pruebas, los documentos aportados con la demanda y que obran

en el archivo digital “08SubsanacionDemandal”, asi como las aportadas en la reforma,
visibles en el archivo digital “018AnexosReformaDemanda”; asi como los aportados con la

contestaciéon de la demanda, visibles en el archivo digital
“"015PruebaConstestacionCEYCONTROL”, y los aportados en la contestacidn al llamamiento
en garantia visibles en el archivo digital

033 AnexosContestacion CompaiiiaMundial DeSeguros” .

Cuarto: Decretar las pruebas en la forma indicada en el numeral 4 de la parte considerativa
de esta providencia.



Quinto: Se fija fecha para llevar a cabo la audiencia de pruebas (art. 181 CPACA), para el 27
de febrero de 2024 a partir de las 9:00 a.m. Para tal efecto, las partes y demas sujetos
procesales, deberan ingresar a la audiencia a través del siguiente Link:
https://call.lifesizecloud.com/19721872

Notificar

iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



https://call.lifesizecloud.com/19721872

A. de Sustanciacion: 187-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2023-00053-02
Demandante: Blanca Olaya

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 11 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 12 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 15 de septiembre de 2023, en

consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 187-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-003-2023-00070-02
Demandante: José Mauricio Quintero
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 4 de
septiembre de 2023. La anterior providencia fue notificada el 5 de septiembre de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 13 de septiembre de 2023, en
consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

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

Notifiquese

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Al 219
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00184-00
NATURALEZA: VALIDEZ DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDANTE: DEPARTAMENTO DE CALDAS
DEMANDADO: CONCEJO DE VCTORIA (CALDAS) Y MUNICIPIO DE
VICTORIA (CALDAS)

De conformidad con el numeral 2 del articulo 121 del Decreto 1333 de 1986, se abre el
decreto de pruebas en el asunto de la referencia:

Pruebas Departamento de Caldas.

Hasta donde la ley lo permita, téngase como prueba documental la allegada con el
escrito de validez. No realizo solicitud especial de pruebas.

Pruebas Concejo de Victoria (Caldas).

No se pronuncié.
Municipio de Victoria (Caldas).
No se pronuncio.

Notificar

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
MAGISTRADO




Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.l.: 341
Asunto: Admite demanda
Accion: Validez de Acuerdo Municipal
Radicacion: 17001-23-33-000-2023-00215-00
Accionante: Sandra Milena Ramirez Vasco (Secretaria
Juridica del Departamento de Caldas)
Accionado: Acuerdo 019 del 28 de septiembre de 2023,
emanado del Concejo Municipal de Manzanares,
Caldas.

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

Se decide sobre la admision de la demanda presentada por la sefiora Sandra
Milena Ramirez Vasco en calidad de Secretaria Juridica del Departamento de
Caldas y por virtud de la delegacion efectuada por el sefior Gobernador del
Departamento por Decreto 0193 del 3 de octubre de 2016, mediante la cual se
cuestiona la validez del Acuerdo 019 del 28 de septiembre de 2023, emanado
del Concejo Municipal de Manzanares, Caldas.

ANTECEDENTES

El 25 de octubre de 2023, a través de escrito que obra en medio digital, la
Secretaria Juridica del Departamento de Caldas, en virtud de la delegacion
efectuada por el sefior Gobernador del Departamento de Caldas, radico
demanda ante este Tribunal impugnando la validez del Acuerdo 019 del 28
de septiembre de 2023, “Por medio del cual se autoriza al sefior Alcalde municipal
para efectuar contratos con personas naturales y/o juridicas de derecho privado para
la ejecucion de programas de inversion inmersos en el Plan de Desarrollo ‘Por la
Equidad y el Desarrollo Social 2020-2023"”, emanado del Concejo Municipal de
Manzanares, Caldas.

El 26 de octubre de 2023 el proceso ingresdo a Despacho del suscrito
Magistrado para decidir lo pertinente.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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La revision de la validez de un acuerdo municipal o de un acto del alcalde por
su oposicidn a la Constitucion, la ley o una ordenanza, comporta un tramite
judicial que tiene como génesis la potestad conferida al Gobernador del
Departamento correspondiente por el articulo 305 constitucional, numeral 10,
y que a su vez se encuentra regulado por los articulos 117 a 121 del Decreto
1333 de 1986 (Cddigo de Régimen Municipal). Disponen dichas normas:

ARTICULO 117. Dentro de los tres (3) dias siguientes al de la sancion, el alcalde
enviard copia del acuerdo al Gobernador del Departamento para su revision
juridica. La revision aqui ordenada no suspende los efectos de los acuerdos.

ARTICULO 118. Son atribuciones del Gobernador:

8a. Revisar los actos de los Concejos Municipales y de los alcaldes y por motivos
de inconstitucionalidad o ilegalidad remitirlos al Tribunal competente para que
decida sobre su validez (Articulo 194, ordinal 8o., de la Constitucion Politica).

ARTICULO 119. Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario a la
Constitucion, la ley o la ordenanza, lo remitird, 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.

ARTICULO 120. EI Gobernador enviard al Tribunal copia del acuerdo
acompariado de un escrito que contenga los requisitos sefialados en los numerales
2 a 5 del articulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984). El mismo dia en que el Gobernador remita el acuerdo al Tribunal, enviard
copia de su escrito a los respectivos alcaldes, personero y Presidente del Concejo
para que éstos, si lo consideran necesario, intervengan en el proceso.

ARTICULO 121. Al escrito de que trata el articulo anterior, en el Tribunal
Administrativo se dard el siquiente tramite:

1. Si el escrito revine los requisitos de ley, el Magistrado sustanciador ordenard
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 decretardn las pruebas pedidas por el
Gobernador y los demds intervinientes. Para la prdctica de las mismas se sefialara
término no superior a diez (10) dias.

3. Practicadas las pruebas pasard el asunto al despacho para fallo. EI Magistrado
dispondria de diez (10) dias para la elaboracion de la ponencia y el Tribunal de
otros diez (10) dias para decidir. Contra esta decision, que produce efectos de cosa



Exp. 17001-23-33-000-2023-00215-00 3

juzgada en relacion con los preceptos constitucionales y legales confrontados, no
procederd recurso alguno.

Asi entonces, vista la competencia que le estd asignada a esta Corporacion
para conocer en unica instancia de la presente controversia!, y establecido el
marco legal para su admision, tramite y decision, procede este Despacho a
revisar la demanda de la referencia.

En efecto, una vez revisada la solicitud, se concluye que la misma cumple los
requisitos generales para ser admitida, contenidos en el articulo 120 del
Decreto 1333 de 1986 y el articulo 162 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esto es, se designan las
partes, se identifica lo que se demanda, los hechos u omisiones que le sirven
de fundamento, los fundamentos de derecho de lo que se pretende, se aportan
las pruebas que se quiere hacer valer, se indican las direcciones para las
notificaciones correspondientes y el escrito fue presentado dentro del término
establecido legalmente.

Se observa asi mismo que si bien la demanda no fue interpuesta de manera
directa por el Gobernador del Departamento de Caldas, quien detenta la
facultad y exclusiva legitimacion en la causa por activa para el efecto, lo cierto
es que se encuentra plenamente acreditada la condicion de la sefiora Sandra
Milena Ramirez Vasco como Secretaria Juridica del Departamento de Caldas
(archivo 2 y 3 expediente digital), asi como la delegacion de la facultad del
Gobernador en el (la) Secretario(a) Juridico(a) del Departamento para ejercer
la revision de actos administrativos concebidos a instancias de los concejos
municipales y alcaldes de los municipios del Departamento de Caldas por
motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad, y efectuar la remisiéon al
Tribunal competente para que decida sobre su validez, asi como para conferir
poder para estos efectos, de manera que en el sub examine es imperativo
admitir la demanda e imprimirle el tramite que corresponda.

Finalmente, por la Secretaria de la Corporacion se utilizara la pagina web de la
Rama Judicial y demas medios virtuales, con el fin de dar cumplimiento a la
fijacion en lista requerida en estos asuntos.

De conformidad con lo expuesto, este Despacho,

1 Articulo 151, numeral 2 del CPACA.
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RESUELVE

Primero. ADMITESE la demanda presentada por la sefiora Sandra Milena
Ramirez Vasco como Secretaria Juridica del Departamento de Caldas y por
virtud de la delegacion efectuada por el sefior Gobernador del Departamento,
mediante la cual se cuestiona la validez del Acuerdo 019 del 28 de septiembre
de 2023, emanado del Concejo Municipal de Manzanares, Caldas, conforme a
lo expuesto en la parte motiva.

Segundo. NOTIFIQUESE personalmente este proveido al Ministerio Ptiblico
a mas tardar al dia habil siguiente a la fecha en que se profiere.

Tercero. Surtido lo anterior, FIJESE en lista el presente proceso 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 Ila
constitucionalidad o legalidad del acuerdo y solicitar la practica de pruebas.

Por la Secretaria de la Corporacién se utilizard la pagina web de la Rama
Judicial y demas medios virtuales, con el fin de dar cumplimiento a la
mencionada fijacion en lista.

Cuarto. Las intervenciones que con ocasion de este tramite se realicen, se
recibirdn unicamente en la siguiente cuenta de correo electronico de la
Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:

sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Quinto. Vencido el término anterior, REGRESE inmediatamente el
expediente al Despacho del Suscrito Magistrado Ponente, a efectos de decretar
las pruebas que sean del caso.

Sexto. RECONOCESE personeria juridica al abogado José Ricardo Valencia
Martinez, con cedula de ciudadania 16.054.083 y T.P 122.387 del CSJ, para
actuar en nombre y representacion del Departamento de Caldas, en los
términos y para los fines del poder a él conferido.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN

Magistrado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 192

FECHA: 30/10/2023

\)Ima @ﬂ/m R(C“@Ot’a» C»

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

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

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
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Exp. 17001-23-33-000-2016-00475-00

Republica de Colombia

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

Medio de control: ~ Reparacién Directa

Radicacion: 17001-23-33-000-2016-00475-00

Demandante: Juan Carlos Galvis Lopez y otros

Demandados: Direccion Territorial de Salud de Caldas — Clinica San Marcel y
otros

A.S. 189
Manizales, veintisiete (27) de octubre dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

El 24 de julio de 2023, se adelantd la diligencia de posesion el perito con especialidad en
urologia. A su vez, el profesional en medicina que respondio el cuestionario objeto del
dictamen pericial. Por parte, de la secretaria de la corporacion se dio traslado del dictamen
a las partes.

El 20 de septiembre del Médico Urdlogo, doctor Andrés Mauricio Gdmez Rodriguez
Médico Urdlogo, solicitd la renuncia del cargo, con fundamento en las responsabilidades,
que tiene programadas cirugias y consultas diarias, lo cual, le acarrea inconvenientes de
tiempo el asistir a las audiencias programadas.

Con el fin de decidir la solicitud se efecttan las siguientes,
CONSIDERACIONES
Sobre el particular, articulo 48 del CGP?, establece la designacion de los auxiliares de

justicia y sobre las reglas de posesion, y rendicion del dictamen. A su vez, el articulo 49
ibidem establece sobre la obligatoriedad del encargo. La preceptiva reza:

1 Articulo 48. Designacion. Para la designacion de los auxiliares de la justicia se observaran las siguientes reglas:1. La de los
secuestres, partidores, liquidadores, sindicos, intérpretes y traductores, se hara por el magistrado sustanciador o por el juez del
conocimiento, de la lista oficial de auxiliares de la justicia. La designacion sera rotatoria, de manera que la misma persona no pueda
ser nombrada por segunda vez sino cuando se haya agotado la lista. En el auto de designacion del partidor, liquidador, sindico, intérprete
o traductor se incluiran tres (3) nombres, pero el cargo sera ejercido por el primero que concurra a notificarse del auto que lo designé,
y del admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, si fuere el caso, con lo cual se entendera aceptado el nombramiento. Los
otros dos auxiliares nominados conservaran el turno de nombramiento en la lista. Si dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
comunicacion de la designacion ninguno de los auxiliares nominados ha concurrido a notificarse, se procedera a su reemplazo con
aplicacion de la misma regla. El secuestre serd designado en forma uninominal por el juez de conocimiento, y el comisionado solo
podréa relevarlo por las razones sefialadas en este articulo. Solo podran ser designados como secuestres las personas naturales o juridicas
que hayan obtenido licencia con arreglo a la reglamentaciéon expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, la cual debera establecer
las condiciones para su renovacion. La licencia se concedera a quienes previamente hayan acreditado su idoneidad y hayan garantizado
el cumplimiento de sus deberes y la indemnizacion de los perjuicios que llegaren a ocasionar por la indebida administracion de los
bienes a su cargo, mediante las garantias que determine la reglamentacion que expida el Consejo Superior de la Judicatura.

Los requisitos de idoneidad que determine el Consejo Superior de la Judicatura para cada distrito judicial deberan incluir parametros
de solvencia, liquidez, experiencia, capacidad técnica, organizacion administrativa y contable, e infraestructura fisica.
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Articulo 49. Comunicacion del nombramiento, aceptacion del cargo y relevo del auxiliar
de la justicia. EI nombramiento del auxiliar de la justicia se le comunicara por telegrama
enviado a la direccién que figure en la lista oficial, o por otro medio mas expedito, o de
preferencia a través de mensajes de datos. De ello se dejaré constancia en el expediente.
En la comunicacién se indicara el dia y la hora de la diligencia a la cual deba concurrir
el auxiliar designado. En la misma forma se hara cualquier otra comunicacion.

El cargo de auxiliar de la justicia es de obligatoria aceptacion para quienes estén inscritos
en la lista oficial. Siempre que el auxiliar designado no acepte el cargo dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la comunicacién de su nombramiento, se excuse de prestar el servicio,
no concurra a la diligencia, no cumpla el encargo en el término otorgado, o incurra en
causal de exclusién de la lista, sera relevado inmediatamente.

Visto lo anterior, se denegara la solicitud del perito profesional en medicina, comoquiera
que ya adelantd la posesion y rendicion del dictamen. Por ello, en virtud del paragrafo del
articulo 228 del Codigo General del Proceso, se ordenaré la contradiccion del dictamen
por lo que se fija fecha para el dia 7 de noviembre de 2023, a las 9:00a.m, la cual se llevara
a cabo a traves de la plataforma LIFESIZE, en el siguiente link:
https://call.lifesizecloud.com/19720397

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

Primero: Negar la solicitud del perito profesional en medicina especialidad en urologia,
por los motivos expuestos en precedencia.

Segundo: Se fija fecha para la contradiccion de dictamen pericial para el dia 7 de
noviembre de 2023, a las 9:00am., la cual se llevara a cabo a través de la plataforma
LIFESIZE, en el siguiente link: https://call.lifesizecloud.com/19720397.

2. Para la designacion de los peritos, las partes y el juez acudiran a instituciones especializadas, publicas o privadas, o a profesionales
de reconocida trayectoria e idoneidad. El director o representante legal de la respectiva institucion designara la persona o personas que
deben rendir el dictamen, quien, en caso de ser citado, debera acudir a la audiencia.

3. Sial iniciarse o proseguirse una diligencia faltaren los auxiliares nombrados, seran relevados por cualquiera de los que figuren en la
lista correspondiente y esté en aptitud para el desempefio inmediato del cargo. Esta regla no se aplicara respecto de los peritos.

4. Las partes, de consuno, podran en cualquier momento designar al auxiliar de la justicia o reemplazarlo.

5. Las listas de auxiliares de la justicia seran obligatorias para magistrados, jueces y autoridades de policia. Cuando en la lista oficial
del respectivo distrito no existiere el auxiliar requerido, podra designarse de la lista de un distrito cercano.

6. El juez no podra designar como auxiliar de la justicia al conyuge, compafiero permanente o alguno de los parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o cuarto civil del funcionario que conozca del proceso, de los empleados del despacho,
de las partes o los apoderados que actien en él. Tampoco podra designarse como auxiliar de la justicia a quien tenga interés, directo o
indirecto, en la gestion o decision objeto del proceso. Las mismas reglas se aplicaran respecto de la persona natural por medio de la
cual una persona juridica actiie como auxiliar de la justicia.

7. La designacion del curador ad litem recaerd en un abogado que ejerza habitualmente la profesion, quien desempefiara el cargo en
forma gratuita como defensor de oficio. El nombramiento es de forzosa aceptacion, salvo que el designado acredite estar actuando en
mas de cinco (5) procesos como defensor de oficio. En consecuencia, el designado debera concurrir inmediatamente a asumir el cargo,
so pena de las sanciones disciplinarias a que hubiere lugar, para lo cual se compulsaran copias a la autoridad competente.
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Tercero: Notifiquese de la presente decision a las partes del proceso, por estado, segun lo
establecido segun lo establecido en el articulo 201 de la ley 1437 del 2011, modificado
por el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021.

Notifiquese y cumplase

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No.

FECHA: 30/07/2023

SECRETARIO




