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Procede el Despacho a pronunciarse sobre la solicitud de medida cautelar promovida por la parte
ejecutante, visible a folio 199 del expediente.

ANTECEDENTES

Mediante Auto interlocutorio No. 0068 del 30 de enero de 2018 (Fls.130-133), se decretd la medida
cautelar en cuanto al BANCO BBVA.

CONSIDERACIONES
4+ MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA

Solicita la parte ejecutante, que se decrete el embargo, retencién y deduccion de las sumas de dinero
gue tenga o llegare a tener la entidad demandada en las entidades bancarias que corresponda.

En aras de darle prevalencia al pago del crédito y a los poderes de ordenacion e instruccion del juez,
como imperativo del CGP, articulo 43, se debera considerar que “El juez también hara uso de este
poder para identificar y ubicar los bienes del ejecutado.” Pese a que, la entidad no identifico las
entidades financieras.

El tramite dispuesto para las medidas cautelares en el nuevo ordenamiento sobre oportunidad,
requisitos de la solicitud, procedencia, términos y recursos, es un tramite independiente al previsto
para las demas actuaciones que deban surtirse dentro del proceso ejecutivo contencioso
administrativo, rigiéndose por lo dispuesto en el CGP.

Antes de abordar lo anterior, a fin de adentrarnos al contexto juridico, la doctrina menciona la
teleologia de las medidas cautelares a partir de la expediciéon del Codigo general del Proceso,
haciendo alusién “El régimen cautelar adoptado en el Codigo General del Procesos es coherente con
mandatos supralegales, pues cumple con objetivos como los de la igualdad procesal, la primacia del derecho
sustancial y la efectividad de la administracion de justicia, por cuanto sin cautelas no es posible materializar la
sentencia que tutele el derecho reclamado por el accionante.”

De conformidad al articulo 599 del Codigo General del Proceso, que seiala que el valor de la medida
de embargo no podra superar el doble del crédito, es necesario traer a colacion la mentada
normativa:

“ARTICULO 599. EMBARGO Y SECUESTRO. Desde la presentacién de la demanda el ejecutante podréa
solicitar el embargo y secuestro de bienes del ejecutado.

(...)El juez, al decretar los embargos y secuestros, podra limitarlos a lo necesario; el valor de los bienes no
podra exceder del doble del crédito cobrado, sus intereses y las costas prudencialmente calculadas,
salvo que se frate de un solo bien o de bienes afectados por hipoteca o prenda* que garanticen aquel
crédito, o cuando la division disminuya su valor o su venalidad." (Resaltado fuera del texto original)

Cumplidos como estan los requisitos exigidos por el articulo 599 del Codigo General del Proceso, es
necesario hacerla efectiva a favor de los intereses de la parte actora, pues se trataria unicamente de
una obligacion insatisfecha interminable.

Ahora bien, el articulo 594 del CGP, estima lo siguiente:

“Articulo 594. Bienes inembargables.

Ademas de los bienes inembargables sefialados en la Constitucion Politica o en leyes especiales, no se
podran embargar: (...)

Paragrafo.
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Los funcionarios judiciales o administrativos se abstendrén de decretar 6rdenes de embakgo sobre recursos
inembargables. En el evento en que por ley fuere procedente decretar la, medida no obstante su caracter de
inembargable, deberan invocar en la orden de embargo el fundamento legal parg su procedencia.

Recibida una orden de embargo que afecte recursos de naturaleza inembargable, en la cual no se indicare el
fundamento legal para la procedencia de la excepcion, el destinatario de la orden de embargo, se podré
abstener de cumplir la orden judicial o administrativa, dada la naturaleza de inembargable de los recursos.
En tal evento, la entidad destinataria de la medida, deberé informar al dia héabil siguiente a la autoridad que
decreté la medida, sobre el hecho del no acatamiento de la medida por cuanto dichos recursos ostentan la
calidad de inembargables. La autoridad que decreté la medida debera pronunciarse dentro de los tres (3)
dias hébiles siguientes a la fecha de envio de la comunicacion, acerca de si procede alguna excepcion legal
a la regla de inembargabilidad. Si pasados tres (3) dias habiles el destinatario no se recibe oficio alguno, se
entendera revocada la medida cautelar.

En el evento de que la autoridad judicial o administrativa insista en la medida de embargo, /a entidad
destinataria cumplira la orden, pero congelando los recursos en una cuenta especial que devengue

intereses en las mismas condiciones de la cuenta o producto de la cual se produce el débito por
cuenta del embargo. En todo caso, las sumas retenidas solamente se pondrén a disposicién del juzgado,

cuando cobre ejecutoria la sentencia o la providencia que le ponga fin al proceso que as lo ordene.”

A partir del articulo 19 del Estatuto Organico de Presupuesto, Decreto 111 DE 1996 (Enero 15) "Por
el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el
estatuto organico del presupuesto” se sefala:

“ARTICULO 19. Inembargabilidad. Reglamentado por el Decreto Nacional 1101 de 2007. Son
inembargables las rentas incorporadas en ef presupuesto general de la Nacion, asi como los bienes y
derechos de los érganos que lo conforman.

No obstante la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes deberan adoptar las medidas
conducentes al pago de las sentencias en contra de los érganos respectivos, dentro de los plazos
establecidos para elfo, y respetaran en su integridad los derechos reconocidos a terceros en estas
sentencias.

Se incluyen en esta prohibicion las cesiones y participaciones de que trata el capituio 4° del titulo Xil de la
Constitucion Politica.

Los funcionarios judiciales se abstendrén de decretar 6rdenes de embargo cuando no se ajusten a lo
dispuesto en el presente articulo, so pena de mala conducta (L. 38/89, art. 16; L. 179/94, arts. 6°, 55, inc. 39)"

Ahora bien, segun lo estipulado por el Decreto 028 de 2008 “por medio del cual se define la estrategia de
monitoreo, seguimiento y control integral al gasto que se realice con recursos del Sistema General de

Participaciones” es inembargable lo siguiente:

“Articulo 21. Inembargabilidad. Los recursos del Sistema General de Participaciones son inembargables.
Para evitar situaciones derivadas de decisiones judiciales que afecten la continuidad, cobertura y calidad de
los servicios financiados con cargo a estos recursos, las medidas cautelares que adopten las autoridades

judiciales relacionadas con obligaciones laborales, se harén efectivas sobre ingresos_corrientes de libre
destinacion_de la respecliva entidad territorial. Para cumplir con la decisién judicial, la entidad territorial

presupuestaré el monto del recurso a comprometer y cancelara el respectivo crédito judicial en el transcurso
de la vigencia o vigencias fiscales subsiguientes.

Las decisiones de la autoridad judicial que contravengan lo dispuesto en el presente decreto, no produciran
efecto alguno, y darén lugar a causal de destitucién del cargo conforme a las normas legales
correspondientes.”

La sentencia C-1154 de 2008, al analizar la constitucionalidad de la norma ibidem, proferida por la
Corte Constitucional, trajo algunas reglas de excepcion, enlistadas de la siguiente manera:

“ ..El Legislador ha adoptado como regla general la inembargabilidad de los recursos pablicos consagrados
en el Presupuesto General de la Nacion. Pero ante la necesidad de armonizar esa clausula con los demas
principios y derechos reconocidos en la Constitucién, la jurisprudencia ha fijado algunas reglas de
excepcion, pues no puede perderse de vista que el postulado de la prevalencia del interés general también
comprende el deber de proteger y asegurar la efectividad de los derechos fundamentales de cada persona
individualmente considerada. La primera excepcién tiene que ver con la necesidad de satisfacer
créditos u obligaciones de origen laboral con miras a efectivizar el derecho al trabajo en condiciones
dignas y justas; La segunda regla de excepcién tiene que ver con el pago de sentencias judiciales para
garantizar la seguridad juridica y el respeto de los derechos reconocidos en dichas providencias; y la tercera
excepcion a la clausula de inembargabilidad del Presupuesto General de la Nacion, se origina en los titulos
emanados del Estado que reconocen una obligacion clara, expresa y exigible...” (Resaltado fuera del texto
original)

De otra parte, sobre la posibilidad de cancelar obligaciones de caracter laboral con recursos de
destinacién especifica de la entidad, esa corporacion en la misma providencia dispuso:

“ . La interpretacién que resuita compatible con los preceptos de la Carta Politica en tanto asegura la
efectividad de los derechos y ofrece certeza sobre el pago de acreencias laborales, es segun la cual, el
pago de las obligaciones laborales reconocidas mediante sentencia debe efectuarse en el plazo maximo de
dieciocho (18) meses contados a partir de la ejecutoria de la misma, después de lo cual podran imponerse
medidas cautelares sobre los ingresos corrientes de libre destinacién de la respectiva entidad territorial, y, si
esos recursos no son suficientes para asequrar el pago de las citadas obligaciones, debera acudirse




a los recursos.de destinacién especifica...” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Visto lo anterior, al traerse en mencion la sentencia de constitucionalidad, se dispuso en su parte
resolutiva, sobre obligacibnes reconocidas por sentencia judicial que verse sobre temas laborales,
que:

“Declarar EXEQUIBLE, en lo acusado, el articulo 21 del Decreto 28 de 2008, en el entendido de que el pago de
las obligaciones laborales reconocidas mediante sentencia debe efectuarse en el plazo méximo de dieciocho
(18) meses, contados a partir de la ejecutoria de la misma, y de que si los recursos correspondientes a los
ingresos corrientes de libre destinacion de la respectiva entidad territorial no son suficientes para el pago de las
citadas obligaciones, debera acudirse a los recursos de destinacion especifica.”

De lo expuesto se puede concluir que siendo la inembargabilidad de los recursos de la seguridad
social la regla general, ésta encuentra su excepcién precisamente en el evento en que se pretenda
garantizar el pago efectivo y oportuno de una pensién, como en el caso concreto, al pretender el
reconocimiento y pago de retroactivos desde el 31 de agosto de 2004 al 28 de marzo de 20092 lo
anterior porque no tendria ningdn sentido practico que se haga mas rigurosa una prohibicién fundada
en el articulo 134 de la Ley 100 de 1993, cuando lo que se persigue es el recaudo monetario de un
derecho laboral debidamente reconocido por ésta jurisdicciéon.

En sentencia C-566 de 2003, el Alto Tribunal Constitucional insiste en que el principio de
inembargabilidad, no es absoluto y se sefiala:

“La Corte sefialé que dicho principio de inembargabilidad es aplicable solamente en el entendido que
cuando se trate de sentencias judiciales los funcionarios competentes deben adoptar las medidas
conducentes al pago de las mismas dentro de los plazos establecidos en las leyes, siendo posible la
ejecucion diez y ocho meses después de la ejecutoria de la respectiva sentencia. Asi mismo que no existe
justificacién objetiva y razonable para que unicamente se puedan satisfacer los titulos que constan en una
sentencia y no los demas que provienen del Estado deudor y que configuran una obligacién clara, expresa y
actualmente exigible. Por lo que los créditos a cargo de! Estado, bien sean que consten en sentencias o en
ofros titulos legalmente vélidos, deben ser pagados mediante el procedimiento que indica la ley y que
transcurridos 18 meses después de que ellos sean exigibles, es posible adelantar ejecucién, con embargo
de recursos del presupuesto -en primer lugar los destinados al pago de sentencias o conciliaciones, cuando
se lrate de esta clase de titulos- y sobre los bienes de las entidades u 6rganos respectivos.”

Posicion reiterada en la sentencia-C-539 de 2010 por la Corte Constitucional, al precisar:

“Con todo, la Sala estima que en la citada Sentencia C-1154 de 2008 la Corte ya se pronuncié sobre la
constitucionalidad de la regla general de inembargabilidad, contenida en el primer inciso del articulo 21 del
Decreto 028 de 2008, que también se aplica para el cobro judicial de las obligaciones contrafdas por las
entidades territoriales para la prestacion de fos servicios que se financian con los recursos del SGP. Esta
regla general fue declarada exequible, y el condicionamiento introducido a la constitucionalidad del articulo
21 se limité a indicar que respecto de “obligaciones laborales reconocidas mediante sentencia”, en
ciertas circunstancias podia acudirse a decretar medidas cautelares sobre los recursos de
destinacion especifica de dicho Sistema.”

Para reafirmar las excepciones consagradas para el operador juridico y que debe aplicar al momento
de resolver el caso concreto, reflexiona la Corte Constitucional en sentencia ¢-543 de 2013, lo
siguiente:

“Sin embargo, contemplé excepciones a la regla general para armonizar el principio de inembargabilidad de
recursos publicos con otros principios, valores y derechos constlitucionales, entre los que se encuentran, la
dignidad humana, la vigencia de un orden justo y el derecho al trabajo. Estas son:

()  Satisfaccion de créditos u obligaciones de origen laboral con el fin de hacer efectivo el derecho al
{rabajo en condiciones dignas y justasf4].

(i) Pago de sentencias judiciales para garantizar la sequridad juridica y la realizacién de los derechos
en elfas contenidos{s].

(iii} Titulos emanados del Estado que reconocen una obligacion clara, expresa y exigible.[6](...)."

El Consejo de Estado®, también sefialé que:

“La Corte Constitucional, al resolver la demanda de inconstitucionalidad del articulo 19 del decreto 111 de
1996, que lo declard exequible, sefiald el 4 de agosto de 1997 que, aunque por regla general resultaban
inembargables las rentas incorporadas al Presupuesto General de la Nacion, ese principio constitucional
tenia una excepcion y era cuando se trataba del cobro de condenas contenidas en providencias judiciales
dictadas por la jurisdiccién contencioso administrativa, de créditos laborales contenidos en actos
administrativos y de créditos originados en contratos estatales.”

Con la vigencia de esta nueva disposicién legal es evidente la improcedencia del decreto de medidas
cautelares respecto de los recursos del Sistema General de Participaciones.

2 Ver folio 32 del c.u

3 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA-
SUBSECCION C-Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA- 54001-23-31-000-2009-
0224-02 (41521)



Lo anterior cobra mayor sustento si se tiene en cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucionalf3],
sobre la constitucionalidad del articulo transcrito, al declararlo exequible de manera condiciorrada, en el
entendido que la medida cautelar serd procedente unicamente cuando las obligaciones se deriven de
sentencias de orden laboral, siempre que los recursos correspondientes a los ingresos corrientes de

libre destinacién resulten insuficientes para el pago de tales obligaciones. £n los demas casos, no se
podra embargar tales recursos.

Con todo, la Sala estima que en la citada Sentencia C-1154 de 2008 la Corte ya se pronuncié sobre la
constitucionalidad de la regla general de inembargabilidad, contenida en el primer inciso del articulo 21 del
Decreto 028 de 2008, que también se aplica para el cobro judicial de las obligaciones contraidas por las
entidades territoriales para la prestacién de los servicios que se financian con los recursos del SGP. Esta
regla general fue declarada exequible, y el condicionamiento introducido a la constitucionalidad del
articulo 21 se limit6 _a indicar_que respecto de “obligaciones laborales reconocidas mediante
sentencia”, en ciertas circunstancias podia acudirse a decretar medidas cautelares sobre los
recursos de destinacion especifica de dicho Sistema’” (resaltado fuera del texto)

Debe tenerse presente entonces segun el andlisis de la Maxima Corporacion Constitucional que, si no
se cuenta con ingresos corrientes de libre destinacion por cuanto no son suficientes para la entidad a
fin de dar cumplimiento a una sentencia, se debera acudir a los recursos de destinacion especifica,
en especial para los temas de obligaciones laborales reconocidas mediante providencia judicial.

El Consejo de Estado®, ha sefalado en igual sentido, las excepciones que consagra aquél
denominado principio de Inembargabilidad y preciso:

“(...)A pesar de la determinacion constitucional y legal de "inembargabilidad”, sobre los bienes vistos, unos
indicados en la Constitucién y otros en la ley, pueden embargarse cuando se den ciertas condiciones,
analizadas en sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, con base en la misma Carta
Politica y Ia ley. Tanto la del Consejo de Estado como la de la Corte Constitucional ha versado sobre la regla
general y las excepciones a "la inembargabilidad de algunos bienes del Estado”. Ver sentencia del 22 de
julio de 1997 expediente S-694 de la Sala Plena del Consejo de Estado, C-546 de 1992 dela Corte

Constitucional. Si bien la Sala reitera que en principio esos si son inembargables por determinacion
leqal, dicha inembargabilidad no es irrestricta;

(...) la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, atendiendo la Jjurisprudencia de
la Corte Constitucional, concluy6 a propésito de la inembargabilidad de los bienes y rentas de las entidades
publicas varios puntos juridicos en los diferentes niveles del Estado, en providencia dictada el dia 22 de julio
de 1997, expediente S-694; asi: En el nivel nacional: Respecto de la NACION. La regla general "de no
ejecucion”, presenta tres excepciones, relacionadas con. -el cobro compulsivo de las sentencias dictadas

por la jurisdiccion administrativa (art. 177 C. C. A y sentencia de 1 de octubre de 1992 de la Corte

Constitucional); -los créditos laborales contenidos en actos administrativos (arts. 25 y 53 de la
Constitucién y sentencia C - 546 de la Corte Constitucional); -los créditos provenientes de contratos
eslatales (art 75 ley 80 de 1993 y sentencia C-546 de la Corte Constitucional)”

Por otro lado, conviene traer a colacion el concepto expedido por la Directora de la Oficina Juridica de
la Contraloria General de la Nacién del 18 de diciembre de 2014, en el que hace referencia a la
destinacion de dineros y su consecuente inembargabilidad, asi como las excepciones, en algunos de
sus aportes menciona:

“En este orden juridico de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley 028 de 2008, y su declaratoria de
exequibilidad condiciona, las obligaciones laborales reconocidas judicialmente deben ser canceladas en los
términos del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y De lo Contencioso Administrativo,
con recursos correspondientes a ingresos corrientes de libre destinacion y si éstos no alcanzaran, solo en
este caso, se podra acudir a los de destinacién especifica con son (sic) los del Sistema General de
Participaciones. (...)

(..) En el orden establecido, son inembargables los recursos que reciben las entidades territoriales
provenientes del Sistema General de Participaciones, salvo los casos de las acreencias laborales, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 21 del Decreto Ley 028 de 2008 y las sentencias ¢-1154 de 2008 y
539 de 2010 de la Corte Constitucional.”

En concordancia con lo anterior, el H. Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en providencia
reciente®, en un asunto similar al que hoy se discute, al resolver recurso de apelacién por parte de la
entidad ejecutada, frente a su inconformidad del decreto de medida de embargo y retenciéon de
dineros alegando ser dineros inembargables, recordé dicha corporacién las excepciones previamente
consagradas, asi:

“(...JEn numerosas oportunidades el maximo organo constitucional se ha pronunciado acerca del principio
de inembargabilidad de recursos publicos, explicando que este tiene sustento en la adecuada provision,

4 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA-Consejera
ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ-Bogota, D. C., treinta (30) de enero de dos mil tres (2003).-
Radicacién numero: 47001-23-31-000-1997- 5102-01(19137)

S Tribunal Administrativo del Valle del Cauca-Recurso de apelacion de Auto- 27 de septiembre de 2016-M.
ponente. Dr Franklin Pérez Camargo.



administracion y manejo de los fondos necesarios para la proteccion de los derechos fundamentales y en
general-para el cumplimiento de los fines del Estado.

La postura antes descrifa, se ha mantenido inalterada en la jurisprudencia constitucional, lo que implica
reconocer que el Legisiador tiene la facultad de sefialar qué bienes no constituyen prenda general de la
garantia del Estado frente a sus acreedores y por lo tanto son inembargables en las controversias de orden
judicial, pues se trata de una competencia asignada directamente por ef Constituyente (art. 63 CP).

Sin embargo, la jurisprudencia también ha dejado en claro que el principio de inembargabilidad no es
absoluto, sino gue por el contrario debe conciliarse con los demas valores, principios y derechos
gue sean reconocidos en la Carta Politica.

En este panorama, el Legislador ha adoptado como regfa general la inembargabilidad de los recursos
publicos. Pero ante fa necesidad de armonizar esa clausula con los demds principios y derechos
reconocidos en la Constitucion, la jurisprudencia ha fijado algunas reglas de excepcioén, pues no puede
perderse de vida que el postulado de fa prevalencia del interés general también comprende el deber de
proteger y asegurar la efectividad de los derechos fundamentales de cada persona individualmente
considerada.

Frente a lo anterior, la sentencia C-1154 de 2008 repas¢ toda la jurisprudencia precedente relativa al
principio de inembargabilidad de los recursos publicos y a las excepciones al mismo que habian sido
introducidas por dicha jurisprudencia y dispuso que estas excepceiones jurisprudenciales tienen que ver:

i}  Con la necesidad de satisfacer créditos u obligaciones de origen laboral con miras a efectivizar el
derecho al trabajo en condiciones dignas y justas.

i)  Con el pago de sentencias judiciales para garantizar la seguridad juridica y el respeto de los derechos
reconocidos en dichas providencias.

Termina esta Sala el presente recurso manifestando que se confirmara la decision recurrida, dado que el
Juez de conocimiento procedié conforme a derecho, respecto def embargo y retencién de los dineros
registrados a favor de la UGPP en las diversas entidades financieras solicitadas en el escrito presentado por
la parte demandante, puesto que se encuentra suplido el término leqaimente establecido en el articulo
192 de Ja Ley 1437 de 2011 y los requisitos establecidos en la jurisprudencia citada en el acéapite
anterior.” (Resaitado fuera del texto original).

En este orden de ideas, comoquiera que el proceso ejecutivo adelantado contra LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, versa sobre el pago por concepto de retroactivo por concepto de la pensién de
invalidez que percibe el sefior GERARDO ALFONSO SALCEDO, al encontrarse exceptuado a la
regla de inembargabilidad y haberse superado ampliamente el término para que la entidad ejecutada
dé cumplimiento total al fallo, se decretara la medida de embargo y retencién de dineros por valor de
$50.000.000. Suma estimada para cubrir las diferencias pensionales desde el 31 de agosto de 2004
hasta el 28 de marzo de 2009, la indexacion respectiva y los intereses causados, de acuerdo a lo
probado en el juzgado.

Teniendo en cuenta que la orden de seguir adelante y la liquidacion de crédito se encuentra en firme,
dichos dineros deberan ser consignados al juzgado, y se dispondra el juzgado el envio, a través de la
confirmacién de la medida.

Se librara oficio a todas las entidades financieras. No obstante, a fin de evitar la multiplicidad de
embargos y a fin de evitar un colapso econdémico para la entidad ejecutada. La entidad financiera una
vez comunique el registro del embargo, debera estar a la espera de la confirmacion de la medida para
el envio de dineros.

Se advierte a la entidad financiera que, en ningun caso se podra tramitar embargo sobre cuentas de
recursos destinados al Sistema General de Seguridad Social en Salud de la entidad, de conformidad
con la jurisprudencia del Consejo de Estado® y la Circular No. 014 del 8 de junio de 2018, expedida
por la Procuraduria General de la Nacion.

En consecuencia el Juzgado,
RESUELVE:

1. DECRETESE EL EMBARGO Y RETENCION de las sumas de dinero que tenga o llegare a tener
LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, en el BANCO DE OCCIDENTE, BANCO DE BOGOTA,
BANCOLOMBIA, BANCO POPULAR, BANCO COLPATRIA, BANCO CITIBANK, BANCO GNB
SUDAMERIS, BANCO CAJA SOCIAL, BANCO AGRARIO DE COLOMBIA, BANCO DAVIVIENDA,
BANCO AV VILLAS, BANCO HELM BANK, BANCOOMEVA, BANCO FALABELLA, BANCO
PICHINCHA Y DEMAS ENTIDADES FINANCIERAS, por ser un asunto exceptuado a la regla de
inembargabilidad al derivarse de un crédito de origen laboral, conforme a lo expuesto en la parte

§ Consejo de estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Tercera: Magistrado Ponente: Santifimio, auto del 3 de
noviembre de 2015-Radicacion 27001-23-31-000-2006-00090-02 (53603) Accion Ejecutivo



motiva, en concordancia con el articulo 594 del CGP, articulo 19 del Decreto 111 de enero 15 de
1996; ademas se exceptie el monto legalmente inembargable, conforme a las disposiciones legales
establecidas en el Decreto 663 de 1993, articulo 126, numeral 4°, Decreto 1807 de 1894, articulo 2°,
y la Circular No. 126 de 1999 de la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera.

La parte ejecutante es el sefior GERARDO ALFONSO SALCEDO CEDANO, identificado con cedula
de ciudadania 16.580.301 de Cali, quien actia por conducto de apoderado judicial el Dr. NELSON
ALEJANDRO RAMIREZ VANEGAS’, identificado con cédula de ciudadania No. 1.022.324.497 y T.P
No. 197.006 del C.S. de la J.

De tratarse de dineros inembargables, la entidad destinataria cumplira la orden. (Paragrafo del art.
594 del CGP).

En este orden, la suma determinada y que sea retenida debera ser consignada en la cuenta de
depositos judiciales de este Juzgado No. 760012045008 del Banco Agrario, una vez al Despacho se
le confirme el registro de embargo, debera estar a la espera al entidad financiera de la confirmacion
para el envio de los dineros respectivos.

2. Oficiese a los respectivos Gerentes de las entidades Bancarias sefialadas en el numeral 1°, para
que tomen nota de la anterior medida, de lo cual daran cuenta dentro de los tres (3) dias siguientes a
éste Despacho, so pena de incurrir en las sanciones establecidas en la Ley. El oficio respectivo
debera ser tramitado por el apoderado judicial de la parte interesada. Se advierte a la entidad
financiera_que, en ningln caso se podra tramitar embargo sobre cuentas de recursos
destinados al Sistema General de Sequridad Social en Salud de la entidad, de conformidad con
la Circular No. 014 del 8 de junio de 2018, expedida por la Procuraduria General de la Nacion.

3. Limitese el embargo a la suma de CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($50.000.000,00 micte).
(Art. 593 numeral 10, del C.G.P). Sin perjuicio que la suma aqui dispuesta pueda ser modificada a lo
que resulte probado. Notifiquese el embargo decretado en la forma prevista en el articulo 298 del
C.G.P.

Notifiquese y Cumplase,
~ )-;.{,4,4...- (ﬁ—y-w:-&’zt-—.-—-u—‘
NICA LONDONO FORERO
uez
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO AM[NISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, () 9 D'I_C ‘m‘\g

Auto Interlocutorio No. 0 2 6

PROCESO NO. 76001-33-33-008-2019-00272-00

CONVOCANTE: CLAUDIA PATRICIA ZUNIGA OSORIO

CONVOCADO: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FOMAG

ASUNTO: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

. ANTECEDENTES
OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede este Despacho a resolver scbre el acuerdo conciliatorio extrajudicial logrado entre la
apoderada judicial de la sefiora Claudia Patricia Zufiga Osorio y la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, por la suma de dos
millones novecientos noventa y fres mil novecientos veintinueve pesos ($2.993.929),
correspondiente al 90% del valor total de la sancion moratoria (31 dias de mora).

La solicitud de conciliacion fue presentada por la Dra. Angélica Maria Gonzalez, apoderada de la
parte convocante, a quien se le confirid poder especial para ello, tal como obra a folio 10 del
expediente, y quien posteriormente sustituyd poder a la abogada Stefania Blanco Gonzalez (f1.34),

- correspondiéndole por reparto a la Procuraduria 59 Judicial | para asuntos Administrativos de Cal
(V), quien avoco el tramite y celebro la audiencia (fl. 25-26 y 55-56).

PRUEBAS APORTADAS

Se aportan como pruebas, |las siguientes:

1) Solicitud de audiencia de conciliacion extrajudicial presentada por la apoderada de la parte
convocante (fls. 2-9y 21),
2) Poder conferido por la parte convocante a la abogada Angélica Maria Gonzalez identificada

con C.C. #41.952.397 y T.P #275.998, quien sustituyé poder a la abogada Stefania Blanco
Gonzalez (fls. 10 y 34 del expediente).

3) Resolucion No. 4143.0.21.2365 del 1 de abril de 2016 “por la cual se reconoce y ordena el
pago de una cesantia parcial para reparacion, remodelacion o ampliacion a nombre de
Claudia Patricia Zuniga Osorio” (fls. 11-14).

4) Extracto de intereses a las cesantias emitido por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduprevisora S.A. (fl. 16).

5) Solicitud de sancion moratoria de la demandante radicada el 4 de marzo de 2019 (fls. 17-
18).

6) Auto No. 232 — 2019 del 22 de julio de 2019, por medio del cual la Procuraduria 59 Judicial
| para Asuntos Administrativos, admite la conciliacion extrajudicial (fl. 25).

7) Poder y anexos conferido por parte de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional = Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG al abogado Luis Alfredo
Sanabria Rios identificado con C.C. No. 80.211.391 y T.P No. 250.292 del C.S de la J., quien
sustituyé poder a la abogada Luisa Alejandra Zapata Beltran (fls. 27-29 y 35-53).

8) Acta del 18 de septiembre de 2019, por medio de la cual se decidié la suspension de la
audiencia de conciliacion (fl. 31 vto.).

9) Certificacion expedida por el Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial del Ministerio de Educacion Nacional en la que se presenta férmula conciliatoria.
(fls. 32-33).

10) Certificacion de pago de cesantia a la demandante, expedido por la vicepresidencia del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (fl. 54).

11) Acta de audiencia del 8 de octubre de 2019, expedida por la Procuraduria 59 Judicial | para
Asuntos Administrativos de Cali. (fls. 55-56 ib.).



I CONSIDERACIONES DEL DESPACHO :
El Consejo de Estado, ha establecido en reiterada Jurisprudencia, los siguientes requisitos para la
aprobacién de las conciliaciones extrajudiciales:

a) La debida representacion de las personas que concilian.

b) La capacidad o facultad que tengan los representantes o conciliadores para conciliar.

c) La disponibilidad de los derechos econémicos enunciados por las partes.

d) Que no haya operado la caducidad de la accion.

e) Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente probado en la actuacion.

f)  Que el acuerdo no resulte abiertamente lesivo para el patrimonio publico, ni a la ley. (Articulos 73
y 81 de la Ley 446 de 1998).

Procede el despacho a determinar en el acuerdo conciliatorio efectuado por las partes, si se cumplen
los presupuestos anteriormente enunciados y que son de imperativo cumplimiento; a fin que el
despacho pueda avalar el acuerdo.

~ REPRESENTACION DE LAS PARTES Y CAPACIDAD O FACULTAD PARA CONCILIAR

La parte convocante aporté el poder conferido a la abogada Angélica Maria Gonzalez (fl. 10 del
expediente), para que, en su representacion, adelantara las labores necesarias ante La Procuraduria
Judicial Administrativa para lograr el acuerdo conciliatorio con la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad convocada. Asi mismo,
se sustituy6 poder a la abogada Stefania Blanco Gonzalez (fl. 34).

De igual forma, la parte convocada aportd el poder y anexos, conferido por la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al abogado Luis Alfredo
Sanabria Rios (fls 35-40), quien a su vez, sustituy6 poder a la abogada Luisa Alejandra Zapata Beltran
(fl. 27).

Las partes afirmaron conciliar de la siguiente manera: “Propuesta: Numero de dias de mora: 31,
asignacion basica aplicable: $3.219.278. Valor de la mora: $3.326.588. Valor a conciliar: $2.993.929,
correspondiente al 90%. Tiempo de pago después de la aprobacion judicial de la conciliacion: 2 meses.
No se reconoce valor alguno por indexacion (...)".

~ LA CADUCIDAD DE LA ACCION

La caducidad es un fendmeno cuya ocurrencia depende del cumplimiento del término perentorio
establecido para ejercer las acciones ante la jurisdiccion derivadas de los actos, hechos, omisiones u
operaciones de la administracion, sin que se haya ejercido el derecho de accidén por parte del
interesado. De lo anterior se concluye que la caducidad ocurre por la inactividad de quien tiene el deber
de demandar en el tiempo permitido para hacerlo, para no perder el derecho de ejercer la accion, lo
cual no genera un pronunciamiento de fondo por parte de las autoridades judiciales. Es decir que el
término dentro del cual es posible ejercer el derecho de accién, en cuanto a la nulidad y restablecimiento
del derecho es de 4 meses lo cual se constituye como un instrumento que mantiene y protege la
seguridad juridica que debe brindar el Estado para la estabilidad social de sus integrantes.’

Para ello, como control del juez en razén a la caducidad de la accion, segun el numeral 1° del articulo
164 de la Ley 1437 de 2011, establecié aquellos casos en que es factible presentar la demanda en
cualquier tiempo, esto cuando se pretenda: i) nulidad simple, ii) el objeto de litigio verse sobre bienes
imprescriptibles del Estado, iii) actos que nieguen o reconozcan prestaciones periddicas, iv) actos
productos del silencio administrativo, v) accion de cumplimiento.

En el caso particular, como quiera que se evidencia que se configurod el acto ficto o presunto por la no
contestacion de la peticion radicada el 4 de marzo de 2019 (fl. 17), se concluye que al tratarse de un
acto respecto del cual opera el silencio administrativo negativo, la demanda puede interponerse en
cualquier tiempo, por lo tanto, no opera la caducidad en el presente asunto.

~ RESPALDO PROBATORIO DE LO RECONOCIDO

! CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “B*-
Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ-Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil diez
{2010).-Radicacién nimero: 47001-23-31-000-2003-00376-01(1201-08)



La conciliacion materia de analisis, versa sobre el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
el no pago oportuno de las cesantias parciales a nombre de la docente Claudia Patricia Zufiiga Osorio.

Se encuentra acreditado en la foliatura:

1. Que mediante Resolucion No. 4143.0.21.2365 de fecha abril 01 de 2016, el FOMAG,
reconocio y ordeno el pago de cesantias parciales a favor de la senora Claudia Patricia
Zuniga Osorio. (fl. 11-14)

2. Que segun los hechos de la solicitud de conciliacién y la certificacion proferida por la
Fiduprevisora S.A, las cesantias fueron pagadas a la convocante en fecha julio 18 de 2016.
(fl. 54).

3. Que la demandante. por intermedio de apoderado judicial, interpuso derecho de peticion
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales — FOMAG, en fecha marzo 04 de 2019,
solicitando el reconocimiento y pago de la SANCION MORATORIA por el presunto pago
tardio de sus cesantias. (fl. 17-18).

4. Que el apoderado de la parte demandante, manifesté que la entidad demandada no
contestd la solicitud interpuesta en fecha marzo 04 de 2019, configurandose asi el acto ficto
o presunto producto del silencio administrativo del FOMAG.

Es lo primero advertir que, presentada por la accionante la solicitud de reconocimiento y pago de las
cesantias parciales en fecha MARZO 02 DE 2016, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006,
el termino de 15 dias para resolver la peticion vencia el 28 DE MARZO DE 2016, y la administracién
profirié el acto administrativo de reconocimiento y pago en fecha ABRIL 01 DE 2016, es decir por fuera
del término legal.

Asi las cosas, dado que el acto por medio del cual se reconocieron las cesantias definitivas a la
demandante fue proferide extemporaneamente, el término para que se genere la sancion moratoria se
contabilizara de la siguiente manera, de conformidad con lo indicado por el Consejo de Estado: Quince
(15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias,
con gue centaba la entidad publica para expedir la correspondiente Resolucion, mas diez (10) dias
habiles atinentes a la ejecutoria del acto administrativo, toda vez que |a referida solicitud se presento
en vigencia del CPACA?, y, cuarenta y cinco (45) dias habiles transcurridos a partir de la fecha en la
que quedo en firme |a resolucion, para un total de SETENTA (70) DIAS HABILES, pasados los cuales
se causa la sancion moratoria.

Visto lo anterior, se tiene que, los 45 dias a que se refiere el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, se debe
contabilizar después de los 15 dias habiles desde la presentacion de la solicitud, mas 10 dias de
ejecutoria del acto administrativo, por haberse presentado la solicitud en vigencia del CPACA, es decir
que, a partir del 12 DE ABRIL DE 2016, empieza a correr el término de 45 dias para el pago de las
cesantias.

Asi pues, el término de los referidos 45 dias vencia el 16 DE JUNIO DE 2016, por tanto, en este caso
se causo una mora transcurrida entre el 17 DE JUNIO DE 2016 y el 17 DE JULIO DE 2016, pues el
pago efectivo de la cesantia se dio el 18 DE JULIO DE 2016, tiempo durante el cual es exigible el pago
de la sancion por los dias de mora:

TERMINO FECHA CASQO CONCRETO
Fecha de la reclamacion de las
cesantias parciales 02/03/2016 | Fecha de reconocimiento:
Vencimiento del termino para el 01/04/2016
reconocimiento - 15 dias (Art. 4 L.
1071/2006 28/03/2016 | Fecha de pago: 18/07/2016
Vencimiento del termino de ejecutoria —
10 dias (Arts. 76 y 87 CPACA) 11/04/2016 | Periodo de mora: 17/06/2016
Vencimiento del término para el pago - | - 17107/2016, es decir, 31
45 dias (Art. 5 L. 1071/2006) 16/06/2016 | dias.
2 =Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito en la diligencia de
notificacion personal. o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella. 0 a la notificacion por aviso. o al vencimiento del término de

publicacion. segiin el caso™,



La anterior secuencia factica evidencia que, ciertamente el Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales, incumplié los términos legales establecidos en la Ley 1071 de 2006, y en
efecto se genero la sancién moratoria contemplada, consistente en un dia de salario por cada dia de
retardo, por tanto, le asiste razén a la parte convocante, pues resulta procedente el reconocimiento de
dicha sancién por el periodo comprendido entre el 17 DE JUNIO DE 2016 (limite maximo de los 70 dias
en que legalmente se debia efectuar el pago) y el 17 DE JULIO DE 2016, pues el pago efectivo de la
cesantia se dio en fecha 18 DE JULIO DE 2016, tal como lo demuestra el comprobante de pago
proferido por el banco BBVA; sin perjuicio de la declaracién de prescripcion a que hubiere lugar.

Es menester resaltar que, el analisis de los dias para el reconocimiento y liquidacion de la sancién
moratoria en relacidn con los dias de retardo, debe realizarse en dias calendarios y conforme lo estudio
el Consejo de Estado en sentencia de unificacion®.

~ QUE EL ACUERDO NO RESULTE ABIERTAMENTE LESIVO PARA EL PATRIMONIO
PUBLICO, EL PARTICULAR, NI LA LEY.

El Consejo de Estado, en sentencia unificadora y por importancia juridica, en Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera — Sala Plena Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez - Bogota,
D.C., Abril veintiocho (28) de dos mil catorce (2014) Radicacion: 20001233100020090019901 (41.834)
ha dicho con respecto a los acuerdos conciliatorios que logren las partes tratandose de los conflictos
que conozca o pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo:

‘(...) s0lo estan llamados a surtir efectos a partir de la ejecutoria de la aprobacion que le imparta la
autoridad judicial competente, para cuyo propésito, entre otros presupuestos, debe contarse con las
pruebas necesarias, esto es, como lo ha dicho de manera reiterada esta Corporacion, el juez de
conocimiento debe tener fa certeza de la existencia de una condena contra la Administracion en el evento
en que, surtiéndose el proceso judicial correspondiente, existiere una decision definitiva en este sentido.

“(...) asi como ef juez de lo Contencioso Administrativo debe improbar un acuerdo conciliatorio cuando
este resulte lesivo para el patrimonio pablico, de manera correlativa y en estricto plano de igualdad,
fambién debe proceder de idéntica manera cuando la formula de arreglo sea evidentemente lesiva,
desequilibrada, desproporcionada o abusiva en contra del particular, afectado por la actuacion u omisién
del Estado.”

Es por ello necesario, que este despacho realice un andlisis a la reclamacion efectuada por el
convocante:

» REGIMEN ESPECIAL DE LOS DOCENTES.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-928 de noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Dr.
Humberto Antonio Sierra, senalé que los docentes cuentan con un régimen especial en materia de
cesantias, pensiones y salud, sistema que debe entenderse como un todo, y que en tal sentido no
resulta comparable la manera como se administran, liquidan y cancelan las cesantias de los docentes
con aquellas de los trabajadores sometidos a la Ley 50 de 1990.

“{...) 3. El régimen especial prestacional del Magisterio.

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, mediante la cual se cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de fa Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad
financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga més del 90% de capital. Al respecto cabe
precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no sélo las prestaciones sociales del Magisterio,
como son las cesantias y las vacaciones, sino igualmente lo referente al régimen pensional y de
prestacion de servicios médico-asistenciales de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo
cuerpo normativo fo prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de o que sucede con los
deméas trabajadores en Colombia.

{...) Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo; por
el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anuaimente sin retroactividad, pagando
el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre de cada aFio,
equivalente a la tasa comercial promedio de captacién del sistema financiero durante la misma
anualidad.

% Seccion Segunda. sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018. radicado: 73001-23-33-000-2014-00580-01 {4961-2015), demandante;
Jorge Luis Ospina Cardona.



En suma, en materia prestacional los docentes cuentan con régimen especial, gestionado por el

‘ Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, organismo que, mediante la celebracion de un
contrato de fiducia, a;iende las prestaciones sociales de los docentes en lo relacionado con salud,
pensiones y cesantias, para lo cual efectiia el pago de las prestaciones economicas y garantiza la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, amén de administrar ef recaudo de 10s recursos
destinados a tales fines. En otras palabras, y contrario a lo sostenido por el demandante, el régimen
especial de los docentes en Colombia no se encamina a discriminarios sino a protegerios y favorecerlos,
dada la importante fabor que desempefian para fa sociedad y el Estado.

4.1. Lineas jurisprudenciales referentes a regimenes especiales

“(...) De igual manera, en materia prestacional, la Corte ha considerado que el legislador no puede
establecer tratamientos discriminatorios entre los diversos trabajadores, como es el caso de la
liguidacion y pago del auxilio de cesantia. En tal sentido, recientemente esta Corporacion en sentencia
C-823 de 2006 declard inexequible el fiteral b) del articufo 251 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, por cuanto
la medida que excepluaba a los trabajadores ocasionales del pago def auxilio de cesantia no respondia a
una finalidad que pudiera considerarse legitima a la luz de la Constitucién.

Ahora bien, en el caso concreto del régimen especial de los docentes, el cual abarca tanto aspectos de
seguridad social. como fo es el suministro de servicios médico-asistenciales y de pensiones, como
prestacionales, tales como el régimen de cesantias y vacaciones, la Corte estima que las lineas
Jurisprudenciales sefialadas resultan ser plenamente aplicables en el sentido de que la existencia de un
régimen propio o especial para unos determinados trabajadores no resufta per se violatorio del
principio de igualdad. lo cual no obsta para que se puedan plantear cargos de igualdad cuando quiera
que un ciudadano considere que algun aspecto del régimen especial de los docentes. sea en temas
prestaciones o de seguridad social propiamente dicha, resulte violatorio del derecho a la igualdad.

En suma, los docentes cuentan con un régimen especial en materia de cesantias, pensiones y salud,
sistema que debe ser entendido como un todo, sin que sea dable examinar aisladamente cada de
una de ellas, y en tal sentido, prima facie, no resultan comparables la manera como se administran,
liquidan y cancelan las cesantias de los docentes con aquéllas de los trabajadores sometidos a la
Ley 50 de 1990". ¢ (Negrilla fuera del texto)

Del precedente jurisprudencial citado, fuerza concluir que los docentes cuentan con un régimen especial
en materia de cesantias, pensiones y salud, el cual debe ser aplicado de manera integra, sin que sea
dable la aplicacién de otros regimenes.

» SENTENCIA DE UNIFICACION — CORTE CONSTITUCIONAL:

La Corte Constitucional, en Sentencia SU-336 de fecha mayo 18 de 2017, unificé su criterio, en cuanto
al reconocimiento de la sancidn moratoria por el pago tardio de las cesantias, asi sefial6:

“10.3.5. Como se expuso, todas las decisiones de las attoridades judiciales accionadas usaron como
argumento que, en tanlo el régimen especial de los docentes oficiales no contempla el reconocimiento de
la sancién moratoria para ese sector, no era posible aplicar el régimen general que si consagra esa
prerrogativa, por cuanto ef régimen especial debe ser aplicado como un todo so pena de crear una tercera
regla que tomara partes de ambos regimenes.

Sobre el particular. la Sala considera que aceptar un argumento como el sefialado es dar prevalencia a
una interpretacién que no se acompasa con el concepto de las cesantias y su funcién social, en tanto
acude a la taxatividad de la norma sin profundizar en la naturaleza, funciones y caracleristicas de los
docentes oficiales, sobre una postura que se soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia
de la labor desempefiada por los docentes, que les otorga un tralo equivalente al de fos empleados
publicos, independientemente de que no estén catalogados de manera expresa como lales.

Del mismo modo, y de conformidad con lo explicado en acapites precedentes, tales decisiones: (i)
desconocen el reconocimiento efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad social, de los cuales
son titulares todos los trabajadores sin distincion alguna; (i) contrarian el propdsito del legistador dirigido
a garantizar los derechos a la sequridad social y al pago oportuno de las prestaciones sociales de los
trabafadores, a través de la implementacion de un mecanismo &agil para la cancefacion de la sancion
moraloria para los trabajadores tanto del sector publico como del privado, sin distincion; (ili} desconocen
que el reconocimiento de la sancién moratoria a favor de los docentes oficiales es la postura que mejor
se adectia a los postulados constitucionales, porque se soporta en argumentos materiales sobre la
naluraleza propia de la labor desempefiada por los docentes que les otorga un trato equivalente al de los
empleados pliblicos; (v) olvidan que en virtud del principio de favorabitidad en material laboral, se debe
dar aplicacion al criterio de la condicion que resulte ser mas beneficiosa para fos docentes, en este caso,
aplicarles el régimen general de los servidores publicos; y (vi) conducen a la vuineracién del derecho a la
igualdad en las decisiones judiciales, al proferir sentencias conlrarias en casos que se susltentan en los
mismos supuestos facticos.

10.3.6. Es por lo anterior. que la Sala considera que en los casos objeto de estudio se configuro la causal
especifica de violacion directa de la Constitucion y, bajo ese entendido, habra de concederse en amparo
invocado por los accionantes.

4-Sentencia Corte Constitucional C-928-06, Magistrado Ponente Humberto Antenio Sierra Porto.



Ahora bien, en cuanto al desconocimiento del precedente constitucional, es preciso ‘sefialar,que si bien
la Corte se habia pronunciado desde 2012 en la sentencia C-471 sobre la naturaleza juridica del régimen
prestacional de los docentes oficiales, solo hasta la sentencia C-486 de 20186 refirié de manera especifica
que la sancion moratoria contenida en el régimen general de servidores piblicos les era aplicable a los
docentes. Esa sentencia fue proferida con posterioridad a la fecha de las decisiones atacadas en esta
oportunidad, por lo que no es posible concluir que existi6 un desconocimiento del precedente
constitucional.

Lo anterior no es obice para que la Corte en esta oportunidad unifique su postura sobre el particular y
concluya que los docentes oficiales deben ser considerados como empleados publicos y, por lo tanto, les
es aplicable el régimen general en fo no estipulado en el régimen especial, en lo que tiene que ver con el
reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias.

10.4. Por todo lo anterior, la Sala procedera a revocar las decisiones proferidas en sede de tutela por el
Consejo de Estado. en primera y en segunda instancia, mediante las cuales se negé la proteccion
invocada por los accionantes y, en su lugar, concedera la proteccién de los derechos a la igualdad en las
decisiones judiciales y al debido proceso por violacion directa de la Constitucion. (...).

En su lugar, ordenara al Tribunal Administrativo del Tolima proferir en cada uno de los casos estudiados
una nueva decision, mediante la cual acceda a las prelensiones de la demanda y ordene el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, de conformidad con
los lineamientos fijados en esta providencia.”

Asi las cosas, no existe obstaculo legal para el reconocimiento de la sancién moratoria, por el pago
tardio de las cesantias a favor de los docentes, dado que el ambito de aplicacién de la Ley 1071 de
2006 incluye a todos los servidores publicos, ademas, la referida sancién no resulta incompatible con
el regimen especial establecido para el reconocimiento de las cesantias de los docentes, ya que no se
afectan las condiciones, términos y competencia para el reconocimiento de la referida prestacién; ni se
menoscaba el derecho de los docentes a esta prestacion, razones que conducen a reafirmar la
aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes oficiales, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

» SENTENCIA DE UNIFICACION - CONSEJO DE ESTADO:

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018
proferida el 18 de julio de 2018°, fijé las siguientes reglas sobre el reconocimiento de la sancién
moratoria del personal docente:

‘{...] PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado. para
seflalar que el docente oficial. al tratarse de un servidor ptiblico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus
normas complementarias en cuanto a sancién moraloria por mora en el pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para sefialar en
cuanto a la exigibilidad de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

i £n el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se expida por fuera
del termino de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria corre 70 dias habiles después de radicada
la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir {a resolucion. i) 10 dias
de ejecutoria del acto; y iif) 45 dias para efectuar el pago.

i) Asi mismo, en cuanito a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado af interesado en
las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciara el computo del término
de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debera
considerarse el término dispuesto en la ley® para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto
es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera. 1 para
entregarle ef aviso, y 1 m4s para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando ef
peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a partir del dia
que asf lo manifieste. En ninguno de estos cascs, los términos de notificacion correrdn en contra del
empleador como computables para sancién moratoria.

ifi) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto que lo
resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correrdn pasados 15 dias
de interpuesto.

* Seccion Segunda. sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018. radicado: 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-2013). demandante:
Jorge Luis Ospina Cardona.
® Articulo 69 CPACA.



TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para sefialar que,
en tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion moratoria sera la asignacion
basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor pablico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se deberé tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion bésica vigente
al momento de la causacion de la mora sin que varie por la prolongacién en ef tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para sefialar que
es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias. Lo anterior. sin
perjuicio de fo dispuesto en ef articulo 187 del CPACA. [...]» (Negrillas y subrayas del texto original).

Como sustentacion para concluir que la sancidon moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995 es
extensible a los docentes, la referida providencia, sefiald:

“3.1.5. CONCLUSION

{...) 81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Segunda los docentes integran la categoria de
servidores puablicos prevista en el articulo 123 de la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de
profesionalizacion los defina como empleados oficiales’, lo cierto es que en ellos concurren todos los
requisitos que de carécter restrictivo encierra el concepto de empleado pablico en atencion a la naturaleza
def servicio prestado, la regulacién de la funcién docente y su ubicacién dentro de la estructura organica
de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la insercion, permanencia,
ascenso y retiro del servicio, razon por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados publicos,
establecido en la norma superior y desarrollado a través de Ia fey.

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a fos docentes les son aplicables las
Leyes 244 de 19958 y 1071 de 2006°, que contemplan fa sancién por mora en el reconocimiento y pago
de las cesantias parciales o definitivas de los servidores puiblicos; siendo consonante esta posicién, con
fa adoptada por la Corte Constitucional. [.. ]» (Negrillas del texto original).

De lo anterior es permisible concluir que si bien la Ley 1071 de 2006 es una norma de caracter general,
que regula el pago de cesantias parciales y definitivas de los servidores puUblicos estableciendo
términos para la cancelacién de esta prestacién, los cuales, de ser incumplidos acarrean las sanciones
pecuniarias determinadas por la ley, pese a que la Ley 91 de 1989 reglamentada por el Decreto 2831
de 2005, es una norma de caracter especial, que regula el reconocimiento y pago de cesantias en el
caso de los docentes, la aplicacién de las disposiciones contenidas en el régimen general en lo
concerniente a la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias, no resulta violatorio del principio
de inescindibilidad, en la medida que no se esta haciendo extensivo el reconocimiento de la enunciada
prestacion, sino la consecuencia legal establecida frente a la dilacién injustificada de un tramite
administrativo.

En ese entendido y acogiendo el reciente precedente citado del H. Consejo de Estado en providencia
de unificacion CE-SUJ-SI1-012-2018 del 18 de julio de 2018" y lo sefalado por la H. Corte
Constitucional en la Sentencia SU-336 de 2017, al verificar que la figura de la “sancion moratoria en el
pago tardio de las cesantias”, no es incompatible con la aplicacion de régimen especial contemplado
para los educadores, el Despacho impartira la aprobacién de la presente conciliaciéon extrajudicial.

» EXIGIBILIDAD DE LA SANCION MORATORIA:

El Consejo de Estado en la mencionada sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, evidencio
que, con relacién al reconocimiento de la sancion moratoria tanto a docentes del sector oficial, como a
la generalidad de los servidores publicos, faltaba por precisar el momento a partir del cual se hace
exigible la sancién por mora en el evento en que la administracion guarde silencio frente a la solicitud
de reconocimiento de las cesantias parciales y definitivas, o se pronuncie de manera tardia.

Contemplé dos hipétesis en las cuales se hace exigible la sancién moratoria, esto es, /) Hipbtesis de
falta de pronunciamiento, o pronunciamiento tardio e ii) Hipdtesis de acto escrito que reconoce la
cesantia:

“f) HIPOTESIS DE FALTA DE PRONUNCIAMIENTO, O PRONUNCIAMIENTO TARDIO.

“(...) [L]a Seccién Segunda de esta Corporacion fija la regla jurisprudencial concerniente a que en ef evento
en que la administracion no resuelva la solicitud de la prestacién social —~cesantias parciales o definitivas-
o lo haga de manera tardia, el término para el computo de la sancién moratoria iniciara a partir de la

7 Definicion utilizada en el Decreto Ley 31335 de 1968. para significar a los empleados pablicos y a los trabajadores oficiales.
8 «por medio de la cual se fijan términos para ¢ pago aportuno de cesantias para los senvidores publicos, s¢ establecen sanciones v se diclan otras disposiciones »

9 wpar medio de fa cual se adiciona v moditica la Lev 201 de 1995, se segula ef pago de Jas cesantias defininivas o pacciales a los servidores piblicos. se bl i ¥ se fijan terminos para su

cancelacion «

19 Seceidn Segunda. sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018. radicado: 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-2013). demandante:
Jorge Luis Ospina Cardona,

" Ibidem.



radicacion de la peticion correspondiente, de manera que se contaran 15 dias habiles para la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/200673), 10 del término de ejecttoria de la
decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 201173) [5 dias si la peticion se presentd en vigencia del Codigo
Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 517%], y 45 dias habiles a partir del dia en que
quedo en firme la resolucién. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias habiles discriminados en
precedencia, se catisara la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 20067,

1) HIPOTESIS DE ACTO ESCRITO QUE RECONOCE LA CESANTIA.

(...) 97. Debe partirse de la base que se esta ante el acto administrativo escrito gue reconocio la cesantia
expedido dentro de los 15 dias que se tienen para resolver ef asunto. Es de considerar, que este aclo al
ser de naturaleza particular debe ser notificado personalmente’ en los términos del articulo 67! del
CPACA, para lo cual el ente gubernativo tuvo que consultar el contenido de la peticion sobre el particular,
esto es, si el pelicionario habilitd fa notificacién por medio de electrénico, en cuyo caso, se surtira a través
de este medio; o si por el contrario debera acometerse conforme a la norma procesal.

98. En el primer evento, es decir, cuando se produce la notificacion por medio electrénico, habra de
considerar el articulo 568 del CPACA, para concluir que el término de ejecutoria se computaréd a partir del
dia siguiente en que la entidad cerlifique el acceso del peticionario al contenido integro del acto que
reconocio la cesantia, via e-mail informado para ef efecto en la peticion, que en todo caso debers hacerse
a mas tardar 12 dias después de expedido e aclo.

99. En el segundo evento, el ente gubernativo debid remitir citacion al interesado dentro de los 5 dias
siguientes a fa expedicién def acto de reconocimiento de la cesantia con el propésito de notificario
personalmente conforme al articulo 68'° del CPACA, y si éste no concurrié dentro de los 5 dias posteriores

2 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 19935, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecen sanciones v se [ijan términos para su cancclacion. |[...]

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales. por parte de los peticionarios. la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimicnto v pago de las
cesantias. deberd expedir la resolucion correspondiente. si retine todos los requisitos determinados en la fey.»

1 «Articulo 76. oportunidad v presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponcerse por eserito en la diligencia de
notificacion personal. o dentro de los diez (10) dias siguientes a clla, o a la notificacion por aviso. o al vencimiento del término de
publicacién, scgin cl caso. Los recursos contra los aclos presuntos podrin interponerse en cualquicr ticmpo. salvo en el evento en que se
haya acudido ante ¢l juez. [...]

Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme:

1. Cuando contra ¢llos no proceda ninglin recurso. desde el dia siguiente al de su notificacion. comunicacion o publicacion segin ¢l caso.
2. Desde el dia siguiente a la publicacidn, comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos interpucstos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos. si estos no fueron interpuestos. o se hubicre renunciado
expresamente a ellos,

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para ¢l silencio administrativo positivo.»

4 qarticulo 531, Oportunidad ¥ presentacion. De los recursos de reposicion v apelacion habra de hacerse uso. por escrito. en la diligencia de
notificacion personal. o dentro de los cinco (5) dias siguicntes a clla. 0 a la desfijacion del edicto. o a la publicacién, segin el caso. Los
recursos contra los actos presuntos podrdn interponerse en cualquier tiempo. {...] Transcurridos los términos sin que sc hubicren interpuesto
los recursos procedentes. la decision quedard en firme. ... ]» )
% «Articulo 5° Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta v cinco (43) dias habiles, a partir de la
cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico. para
cancelar esta prestacion social. sin perjuicio de lo establecido para ¢l Fondo Nacional de Ahorro.»

! Estimandose, que conforme a ta ley constituye el acto de enteramiento de la decision al interesado haciéndole entrega integra y formal de una copia del
acto definitivo con la indicacion de los recursos procedentes. su término v ante qué auoridad se deben interponer.

7 «Articulo 67. Notificacion personal. Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa se notificaran
personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el interesado para
notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregara al interesado copia integra, auténtica y gratuita del acto administrativo, con
anotacion de la fecha y la hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los
plazos para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la notificacion.

La notificacién personal para dar cumplimiento a todas las diligencias previstas en el inciso anterior también podra efectuarse
mediante una cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Por medic electrénico. Procedera siempre y cuando el interesado acepte ser notificado de esta manera.

La administracion podra establecer este tipo de nolificacion para determinados actos administrativos de caracter masivo que
tengan origen en convocatorias publicas. En la reglamentacion de la convocatoria impartira a los interesados las instrucciones
pertinentes, y establecera modalidades alternativas de notificacion personal para quienes no cuenten con acceso al medio
electronico.

2. En estrados. Toda decision que se adopte en audiencia piblica sera notificada verbalmenie en estrados, debiéndose dejar
precisa constancia de las decisiones adoptadas y de la circunstancia de que dichas decisiones quedaron notificadas. A partir
del dia siguiente a la notificacion se contaran los términos para la interposicion de recursos.»

'8 «Articulo 56. Notificacién electronica. Las autoridades podran notificar sus actos a través de medios electrénicos, siempre
que el administrado haya aceptado este medio de notificacion.

Sin embargo, durante el desarrolio de la actuacion el interesado podra solicitar a la autoridad que las notificaciones sucesivas
no se realicen por medios electronicos, sino de conformidad con los otros medios previstos en el Capitulo Quinto del presente
Titulo.

La notificacion quedara surtida a partir de la fecha y hora en gue el administrado acceda al acto administrativo, fecha y hora
que debera certificar la administracion.» (negrilla y subraya de la Sala).

18 «Articulo 68. Citaciones para nofificacién personal. Si no hay otro medio mas eficaz de informar al interesado, se le enviara
una citacion a la direccion, al nimero de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del




al recibo de la nolificacion, correspondia hacerlo por aviso remitido a la misma direccion del requerimiento
de comparecencia atendiendo la prevision del canon 6920 ibidem; en cuyo caso, el acto se entendié
notificado al dia siguiente de su recibo. Para esta situacion, la ejecutoria del acto se computara pasado el
dia siguiente al de enfrega del aviso, o de la notificacién personal si el interesado concurrié a ella.

100. Como conclusién a lo anterior, ha de indicar la Sala de Seccién que los términos que tiene la
administracion para llevar al conocimiento del interesado el contenido de su acto administrativo,
esto es, para notificarlo, no pueden computarse como dias de sancién moratoria, pues es evidente
y asi lo previo el legislador que la notificacidon por regla general ocurre después de proferida la
decision®, y que ademas es la circunstancia que refleja el deber de la entidad de informaria a su
destinatario.

{...) 102. Siendo préacticos, en casos donde existe acto escrito que reconoce las cesantias, el término de
ejecutoria y, por ende, los 45 dias habiles posteriores a ésta para gue ocurra su pago efectivo, solo
empezaran a correr una vez se verifica la notificacion en los estrictos términos senalados.

103. Pero qué ocurre cuando ef empleador pese a reconocer la cesantia en oportunidad, no notifica
el acto conforme las reglas previstas en la ley. Frente a este supuesto, debera manifestar la Sala
que los términos de notificacion de los actos administrativos buscan garantizar el principio de
publicidad que rige toda la actuacién administrativa, estableciéndose como un imperativo para la
administracion del que no podra evadirse por ninguna circunstancia, ya que la norma es clara en
establecer todos los eventos posibles para que la decision definitiva sea informada a su
peticionario. (Negrillas del Despacho). (.. )

106. Entonces, frente a un acto escrito que no se notifique, el inicio def término de ejecutoria pende de fa
posibilidad de que el peticionario ejerza un acto inequivoco y positivo que denote su conocimiento, en cuyo
caso, la notificacién ocurrira por conducta concluyente como cuando interpone el recurso procedente. Pero
en su defecto, y entendiendo que para el pago de la cesantia lo que existe es un término expreso para el
empleador so pena de constituirlo en mora y generar en su conlra una sancién, ese deber aocurre luego de
verificar el cumplimiento de otras obligaciones entre ellas, la de nolificar el acto de reconocimiento
conforme se lo ordena la ley. la cual debid ocurrir por ministerio de la ley a mas tardar dentro de los 12
dias siguientes a que se expide como pasa a explicarse.

107. En estas condiciones, el computo del término de ejecutoria del acto que reconoce la cesantia que no
es notificado, diligencia que debe verificarse necesariamente para contabilizar el de pago que es de 45
dias, solo sera viable despues de 12 dias de expedido el acto definitivo, esto es, considerando la ficcion
que la entidad tuvo 5 dfas para citar al peticionario, 5 dias que le dio de espera para comparecer a recibir
la notificacion, 1 dia para entregarie el aviso y 1 mas con el que la perfecciona por este medio. (...)

110. Podemos concluir asi, que el acto de reconocimiento de la cesantia debe notificarse personaimente
al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacién, iniciara a
computarse el término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la
ejecutoria. debera considerarse el término dispuesto en la ley?? para que la entidad intentara notificario
personaimente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir fa notificacion, & dias para esperar que
compareciera. 1 para entregarie el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por
su parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y ejecutoria, el acto adquiere firmeza
a partir del dia en que asi lo manifieste.

111. En las mencionadas situaciones, los_términos de notificacion y de ejecutoria no corren para
sancion moratoria. {...)

115. Todo lo explicado, respeclo de las normas previstas en el CPACA se puede evidenciar en ef siguiente
cuadro.

registro mercantil, para que comparezca a la diligencia de notificacion personal. El envio de la citacion se hara dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la expedicién del acto, y de dicha diligencia se dejara constancia en el expediente.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario sefialada en el inciso anterior, |2 citacion se publicara en la pagina
electronica o en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias.»

20 «Articulo 69. Notificacidon por aviso. Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de
la citacidn, esta se hara por medio de aviso que se remitira a 1a direccion, al nimero de fax o al correo electrénico que figuren
en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del acto administrative. El aviso
debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que legalmente proceden, las
autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacién se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia integra del acto administrativo, se publicara
en la pagina electrénica y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5)
dias, con la advertencia de que la notificacidon se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

£n el expediente se dejara constancia de la remision o publicacién del aviso y de la fecha en que por este medio quedara
surtida la notificacion personal.»

21 Salvo los actos dictados en audiencii que se notifican en estrados.

2 Articulos 68 ¥ 69 CPACA. En los supuestos. las diligencias otalizan 12 dias.



"TERMINO PAGO .
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA CORRE MORATORIA
PETICION SIN No aplica 10 dias, despueés de 45 dias posteriores | 70 dias postericres ala
RESPUESTA cumplidos 15 para expedir | a la gjecutaria pelicién
el aclo
ACTOESCRITO | Aplica, pero no se 10 dias, después de 45 dias postericres | 70 dias posteriores a la
EXTEMPORANEQ | tiene en cuenta para el | cumplidos 15 para expedir | ala ejecutoria peticion
(despugs de 156 computo del termino | el acle
dias) de pago
ACTO ESCRITO | Personal 10 dias, posteriores ala | 45 dias posteriores | 55 dias postericres a la
EN TIEMPO netificacion ala ejecutoria nolificacion
ACTO ESCRITQ | Electronica 10 dias, posteriores a 45 dias posteriores. | 55 dlas posleriores a la
EN TIEMPO certificacién de acceso al | & la ejecutoria notificacion
acto
ACTO ESCRITO | Aviso 10 dias, posteriores al 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
EN TIEMPO siguiente de entregadel | a la ejecutoria anirega del aviso
aviso
ACTO ESCRITO | Sin notificar o 10 dias, posteriores al 45 dias posteriores | 67 dias posteriores a la
EN TIEMPO notificado fuera de intento de notificacion a la gjecutoria expedicion del acto
termino personal &
ACTOESCRITO | Renuncio Renuncio 45 dias despues | 45 dias desde la
de la renuncia renuncia
ACTO ESCRITO | Interpuso recurso Adquirida, despues de 45 dias, a partir del | 46 dias desde la
notificado el acto que lo siguiente a la nolificacién del acto que
resuelve egjecularia resuelve recurso
ACTOESCRITO, | Interpuso recurso Adquirida, después de 16 | 45 dias, a partir del | 61 dias desde la
RECURSO SIN dias de interpuesto el slguiente a la interposicion del recurso
RESOLVER recurso ejecutoria

~ PRESCRIPCION.

Es de aclarar que, para el tema de la sancion moratoria se aplica el fenomeno de la prescripcion, pues
los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador que incumpla su obligacion de consignar las
cesantias en el término que la ley concede, no son accesorios a la prestacion denominada como
‘cesantias”. Asilo contemplé el Consejo de Estado®*:

“En lo que concierne a la prescripcion trienal de caracter laboral, la Seccion Segunda en sentencia de
unificacion, determino que la norma aplicable es el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, El
termino de prescripeion previsto en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, se fijo para los derechas
en ellos contenidos, dentro de los cuales no se encuentra la sancién moratoria de que trata el articulo 99,
ordinal 3. de la Ley 50 de 1990; criterio que esta subseccion estima es aplicable a la indemnizacion de
que lrata |a Ley 244 de 1995, debido a que tiene un cardcter sancionador semejante al de la Ley 50 de
1990 y a que tampoco esté contenida en los mencionados decretos. Asi las cosas. la sancién moratoria
debera solicitarse a la administracion dentro de los tres aifos a que se hace exigible, so pena de verse
afectada por el fenémeno de prescripcion.”

En pronunciamiento reciente, el Consejo de Estado sostuvo®:

‘¢ Es aplicable la prescripeién a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales y operé
dicho fenémeno en el presente asunto?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Si hay prescripcion de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias, y en el presente caso se configura respecto de las porciones de sancion que se causaron
con anterioridad al 12 de abril de 2009, como a continuacion pasa a indicarse.

El fenomeno de la prescripcion es aquel en el que en el ejercicio de un derecho se adquiere o se extingue
con el solo transcurso del tiempo.

La prescripeion extintiva hace relacion al deber que tiene cada persona de reclamar sus derechos en un
tiempo prudencial fifado en la ley; es decir, si los derechos que se han adquirido no se solicitan en un
determinado lapso fjado por una norma, se pierde la oportunidad para ejercerlos ante la ausencia de:'
interés que presume el legislador, por parte de quien ostenta e/ derecho.

=* Se consideran los supuestos de los articulos 68 v 69 del CPACA segin los cuales. la entidad wvo 3 dias para citar al peticionario u recibir
notilicacion personal. 3 dias mas para que comparezea. | din para entregarle el aviso. v 1 dia para perfeccionar la notiticacion por este
medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Scaunda. Subseecion A, consejero ponente: William Herndndez
Gomez. Bogotd. D.C.. nueve (9) de febrero de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-01339-01(1457-15).
** Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seceion Segunda. Subseecion A. consejero ponente: William Hernandez
Gamez. Bogotd D.CLL veinte (20) de septiembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2013-00454-01(0378-
15). Actor: LUCY ARTEAGA ORTIZ, Demandado: Ministerio de Educacion Nacional. Fondo Nacional de Prestaciones Socinles del
Magisterio y Departamento del Tolinma,



Ahora, si bien es cierto que en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2016 no se consagré expresamente la
prescripcion frente a la sancién moraloria por el pago tardio de las cesantias, ello no quiere decir que esta
es imprescriptible, pues una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir
sanciones imprescriptibles.?6

Conforme a lo expuesto, ante la ausencia de norma expresa que regule esta figura respecto del derecho
laboral que aqui se reclama, por analogia se debe aplicar el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento
laboral?’, asi se explicé en la senlencia de unificacion jurisprudencial de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado CE-SUJ004 de 2016 (...)%8

De lo anterior se colige, que en los casos de la sancion moratoria de que trata la ley 244 de 1995, debe
aplicarse la prescripcion trienal, por lo que la norma que se ha de invocar para ese efecto, es la
consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral en su articulo 151, toda vez que la sancién
moratoria no se encuentra contenida ni en el decreto 3135 de 1968, ni en el 1848 de 1969.

Asi las cosas, se tiene lo siguiente:

e El periodo de mora causado es del 17 DE JUNIO DE 2016, hasta el 17 DE JULIO DE 2016.

» Lademandante solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria contemplada en la Ley
244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, el 04 DE MARZO DE 2019 (fls. 17-18).

En atencién a los presupuestos facticos indicados, se evidencia que en el presente asunto no se
configura la prescripcion, pues el periodo de mora, no sobrepasa los tres afios anteriores a la
presentacion del derecho de peticién, por medio del cual, la demandante solicitd el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria ante el pago tardio de sus cesantias parciales.

» CON RELACION A LA CONCILIACION

Ha sostenido el H. Consejo de Estado en sentencia de la seccidn segunda, subseccion B, de fecha 14
de junio de 2012, en la que manifesto:

“En el campo del derecho administrativo laboral, la Constitucién Politica establece la facuitad de
concifiacion unicamente sobre derechos inciertos y discutibles, asi como la irrenunciabilidad del derecho
a la seguridad social y de los beneficios minimos establecidos en normas faborales (arts. 48 y 53 de la
CP). El derecho fundamental a la seguridad social es irrenunciable por expresa disposicion de! articulo
48, por tanto no tiene efectos la conciliacion en {a que se renuncie al derecho a la pension. De igual
manera son irrenunciables los beneficios minimos establecidos en fas normas laborales (art. 53 CP),
principio que refleja la proteccion constitucional brindada al trabajo tal como se observa en el articulo 2
de la Constitucion Politica.”

» INDEXACION

Sobre el particular es pertinente citar los principales argumentos de la sentencia de unificacidon CE-
SUJ-S11-012-2018 el 18 de julio de 2018 en punto a la improcedencia de la indexacion del valor a pagar
por sancion moratoria en el caso de los docentes; aspecto sobre el cual senté precedente, asi:

“185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter econémica
que sanciona la negligencia del empleador en la gestién 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 intencién de compensar ninguna contingencia relacionada con
el trabajo ni menos remunerario. [.. }

187. De acuerdo con lo anterior, fas penalidades constituyen una sancién severa a quien incumple con
determinada obligacion, siendo inviable su indexacién porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa. {...]

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico 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 sancién moratoria no puede indexarse a valor presente, razén
por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado sentara 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. [...]» (Negrilla del Despacho).

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de unificacion jurisprudencial CE-
SUJ004 de 2016 de fecha 25 de agosto de 20186, radicacion; 08001 23 31 000 2011 00628-01 {0528-14), demandante: Yesenia
Esther Hereira Castillo.

27 «[...] Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. [...}».

28 Seccion Segunda, sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ004 de 2016 de fecha 25 de agosto de 2016. radicacion: 08001 23 31
000 2011 00628-01 (0528-14). demandante: Yesenia Esther Hereira Castillo.



Por consiguiente, en razén a que la indemnizacion moratoria constituye una penalidad ante el
incumplimiento de los plazos previstos en la ley para el reconocimiento y pago de las cesantias, no
tiene la connotacion de una prestacion laboral, luego no esta sujeta a una actualizacion monetaria.

Debe decirse ademas que, el Consejo de Estado en sentencia de fecha agosto 26 de 2019%, preciso
lo siguiente con respecto a la indexacion y al ajuste a valor de la condena eventual, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA:

‘De lo anterior se colige que la interpretacion que mas se ajusta a la sentencia de unificacién es la
siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podra indexarse. B)
cuando termina su catisacion se consolida una suma (otal, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la
fecha en que cesa la mora hasta la ejectitoria de la sentencia —art. 187 — y ¢) una vez queda efecutoriada
la condena no procede indexacion, sino que se generan los intereses segiin fo dispuesto en los articulos
192 y 195 del CPACA.".

Asi las cosas, como quiera que la propuesta de conciliacion planteada versa sobre el 90% por el valor
total de los dias de mora; pero no se reconocié suma alguna por indexacion, y la misma se adecua a
los parametros establecidos en el precedente jurisprudencial transcrito, se tendra por cumplido este
requisito.

Teniendo en cuenta que el presente acuerdo se llevo a efecto sobre obligaciones susceptibles de
conciliar, fundandose en objeto y causa licita, sin vicios en el consentimiento de las partes, sin que con
él se hayan lesionado los intereses del Estado, del particular o del patrimonio publico, con base en
pruebas idoneas y suficientes, con apego a la normatividad vigente y sin que haya operado el fenomeno
de la caducidad y/o prescripcion, tenemos razones mas que suficientes para que este Despacho lo
apruebe en su integridad.

El acuerdo tendra efectos de cosa juzgada, en cuanto a los aspectos que fueron objeto del mismo, ya
debidamente delimitados.

1ll. DECISION
En consecuencia, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Santiago de Cali,
RESUELVE

PRIMERO.- Aprobar el acuerdo conciliatorio extrajudicial logrado entre la sefora Claudia Patricia
Zuiiga Osorio identificada con cédula de ciudadania No. 66.925.285 y la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. por concepto de
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales, en
audiencia de conciliacion adelantada ante la Procuraduria 59 Judicial | para asuntos Administrativos de
Cali (V), consignado en el acta con radicacion No. 16808 del 10 de julio de 2019 y celebrada el 8 de
octubre de 2019, por un valor de dos millones novecientos noventa y tres mil novecientos veintinueve
pesos ($2.993.929), el cual tiene efectos de cosa juzgada.

SEGUNDO.- Péngase en conocimiento a la Procuradora 58 Judicial | para Asuntos Administrativos
delegada ante este Despacho y la Procuraduria 59 Judicial | para Asuntos Administrativos de Cali (V),
lo decidido.

TERCERO.- En firme la presente providencia expidase copia auténtica del acta de conciliacion
celebrada el 8 de octubre de 2019, ante la Procuraduria 58 Judicial | para Asuntos Administrativos de
Cali (V), de los poderes y de esta providencia con la constancia de ejecutoria, en los términos del
numeral 2 del articulo 114 del Codigo General de Proceso, en concordancia con el articulo 14 de la Ley
640 de 2001

CUARTO.-. Una vez dado cumplimiento a las érdenes aqui establecidas, procédase al archivo de Ia
actuacion, previo registro en el sistema justicia siglo XXI.

Notifiquese y Cumplase, Nﬂ-ﬂ ﬁ:ﬁm- o) TRRER -
R TaEe] © ey QU3
Juez De ___...-[l 4-PIC 2019 e
LA SECRIE: . O
¥ Consejo de Estado — Sala de lo Contentioso Administrativo — Seccidn Seaunda — Subseceion A. Consejero Ponente: William Terndndez

Gomez. Bogotd D.C.. veintiséis (26) de agosto de dos mil diccinueve (2019,



. REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, 03 DJ.(: 2019

Auto Interlocutorio Ne. _1_9_ 2 7;

Proceso No.: 76001-33-33-008-2018-00198-00
Demandante: Lesley Vanessa Castro Cuero
Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Laboral

Revisada la solicilud de medida provisional presentada por la parte demandanie, procede este
Despacho Judicial a resolver su procedencia conforme a las siguientes consideraciones.

|. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de la Medida Cautelar.

El Apoderado Judicial de la parte demandante en el acapite del escrito de demanda’, en los términos
de los articulos 230 y 238 del CPACA; solicité el decreto de la medida cautelar de suspension
provisional del siguiente acto administrativo:

v Resolucion No. 00684 del 14 de febrero de 2018, por medio del cual se retiré a la demandante del
servicio activo, por causal de disminucion de la capacidad psicofisica.

1.2. Fundamento de la solicitud de la medida cautelar.

Teniendo en cuenta que la solicitud de medida cautelar no fue presentada en escrito separado, se
entiende que el apoderado de |a parte actora fundamenta su solicitud en los argumentos expuestos
dentro del acapite denominado "FUNDAMENTOS PARA LA MEDIDA CAUTELAR"?, que pueden ser
sintetizados de la siguienle manera:

(...} El Tnbunal médico Laboral Militar y de Policia sin caonlar con la competencia legal para ello, emite un
concepto de no idoneidad profesional, valoracidn conlraria a la realidad académica de la Palruliera LESLEY
VANESSA CASTRO CUERQ, y ¢de su experiencia,
Tambieén es contrario a la realidad el concepto médico respecto a su situacion mental, acluaciones que
transgredieron la norma superior, dado que a ellos solo les compete realizar actos dentre del marcado de la
ley. a su vez dichas aclos provecarcn la violacion de mi prohijada al derecho al trabajo, al minime vital y
estabilidad laberal reforzada protegides por lz Constitueion y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
El Tribunal Médico soporta la decision en examenes que no existen y esta al margen de lo que precede los
exdmenas especialistas, ademas se ha extralimitado en sus funciones toda vez que ellos no lienen
competencia de delinir habilidades laborales en la policia, si es o no reubicable, dato que su compstencia es
an relacion con la medicing np con asunios de compelencias laborales, de instruccicn o administrativas deniro
de la institucion, tada vez que dicha premisa debe ser definida por la misma institucion, situacién ordenada
¢+ en reilterados protunciamientos por la Honorable Corte Constitucional entre olras en la sentencia T-1048/12
y C-381-05 de 12 de abrl de 2005, Magistrado Ponente Dr Jaime Coérdoba Triviflo de abligatorio
cumplimiento.”

1.3. Posicion de la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional, respecto de la medida cautelar
solicitada®. ’ :

Para &l término del traslado de que trata el articulo 233 inciso 2° de la Ley 1437 de 2011, debera
entenderse notificado por conducta concluyente. la entidad demandada, toda vez que allega memorial
mediante el cual aduce que:

La administracion es decir la Policia Nacional, st cumplio con las imposiciones legales para materializar
el retiro con fundamento en la causal invocada, aplicando el procedimiento legal que aclualmente rige
estas actuaciones, razon por la cual, se puede afirmar con grado de certeza y contundencia que en
dichc trdmite no se viold ni el derecho a la defensa, ni el debido proceso, ni ninguna otra garantia
constitucional y legal de la demandante. '

1 Visible a folio 14 del expediente
2 Visible a follos 16 del expedients
3 Visible a folio 246 del expeddiante



Solicita se sirva negar la solicitud de medida cautelar, toda vez que el acto administrativo que se ataca
fue expedido por la autoridad competente, cumpliendo los requisitos de ley y sus fundamentos juridicos
son conforme a derecho, sin que la actora tenga derecho a lo solicitado por ende teniendo en cuenta
que el acto administrativo carece de vicios que genere su nulidad o la suspension del mismo mientras
se adelanta el presente proceso.

CONSIDERACIONES

La Ley 1437 de 2011, dispuso un capitulo exclusivo de medidas cautelares, sefialandose en el mismo
la competencia para decretar o negar las medidas cautelares en cabeza del juez. El articulo 229 del
CPACA prevé:

“Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos que se adelanten
anle esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demandan o en cualquier estado de!
proceso, a peticién de parte debidamente sustentada, podré el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia molivada, las medidas cautelares que considers necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el
presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento (...)"
Asimismo el articulo 230 ibidem sefala;

“Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podrén ser
preventivas, conservativas, anticipalivas o de suspensién, y deberén tener relacion directa ¥ necesaria con

las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponenle podré decretar una o varias
de las siguientes medidas: :

{..}

2. Suspender un procedimiento ¢ actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida
solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la
situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicard las condiciones o sefialard las pautas que deba observar Ia parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efeclos de un acto administrativo (...)"

De igual manera cabe destacar, que para decretar la medida cautelar necesariamente deben
encontrase acreditados los siguientes requisitos:

"Articulo 231. Requisito para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un
acto administrativo, la suspensién provisional de sus efectos procedera por violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja
del analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalments se pretenda el
restablecimiento del deracho y la indemnizacién de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente Ia
existencia de los mismos.

En los demds casos, las medidas cautelares ser&n procedentes cuando concurran los siguientes
requisitos:

1. Que la demanda eslé razonablemente fundada en derecho. ‘

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y Jjustificaciones que
permiten concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que resuitaria més gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederia.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no oforgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b} Que existan serios motivos para considerar que de no olorgarse la medida los efectos de la sentencia
serlan nugatorios.”

Sobre este tema, el Consejo de Estado en providencia del 04 de octubre de 2012, expediente 2012-
00043-00, precis6 lo siguiente: ,

“..La nueva norma precisa entonces a partir de que haya pelicion expresa al respecto que: 1°) la
procedencia de la suspensién provisional de los efectos de un acto que se acusa de nulidad puede
acontecer si la violacién de las disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece presente, desde esta
instancia procesal —cuando el proceso apenas comienza-, como conclusién del: i) anélisis del acto
demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas cgmo violadas, o, ii) del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud. 2°) La medida cautelar se debe solicitar, ya con fundamento en el



mismo concepto de violaci6n de la demanda, o ya en jo que el demandante sustente al respecto en escrito
Separado.

Entonces, lo que en el nuevo Codigo representa variacibn significativa en la requlacion de esta figura
* jurldico-procesal de la suspension provisional de los efectos del acto administrativo acusado, con relacién
al estatuto anterior, radica en que ahora, fa norma da apertura y autoriza al juez administrativo para que,
a fin de que desde eslte momento procesal obtenga la percepcién de que hay la violacién normativa
alegada, pueda: 1°) realizar analisis entre el acto y las normas invocadas como lransgredidas, y 2°) estudie
las pruebas allegadas con fa solicitud,

Ahora bien, segun la Real Academia de la Lengua Espaidioia el término “surgir” (del latin surgére), significa
aparecer, manifestarse, brotar.

En este punto esencial es donde radica la innovacion de la regulacién en ef C.P.A.C.A. de esta institucion
de la suspensién provisional, pues la Sala recuerda que en el anlerior C.C.A. -Decrelo 01 de 1984-,
articulo 152, la procedencia de esta medida excepcional solicitada y sustentada de modo expreso en la
demanda o en escrilo separado, estaba sujeta o dependla de que la oposicion o la contradiccion del acto
con las disposiciones invocadas como fundamento de la suspension provisional fuera manifiesta,
apreciada por confrontacion directa con el acto o con documentos publicos aducidos con la solicitud.

De las expresiones “manifiesta” y “confrontacién directa” contenidas en el articulo 152 del Coédigo
Contencioso Administrativo, tradicionaimente la doctrina y la jurisprudencia dedujeron que la procedencia
de esta figura excluia que el operador judicial pudiera incursionar en anélisis o estudio, pues la
transgresion por el acto de las normas en que deberla fundarse, alegadas como sustento de la procedencia
de la suspensién, debla aparecer prima facie, esto es, sin implicar estudio ni esfuerzo analitico alguno.

Aunque la nueva reguiacién como ya se dijo permite que el juez previo a pronunciarse sobre la suspension

provisional lleve a cabo anélisis de la sustentacion de la medida y estudie pruebas, ocurre que ante el
. perentorio seflalamiento del 2° inciso del articulo 229 del C.P.A.C.A. (Capitulo XI Medidas Caulelares —
procadencia), conforme al cusl "La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento’, es
preciso entonces que el juez sea muy cauteloso y guarde moderacion a fin que el decreto de esta madida
cautelar no signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a la autoridad publica que
fo produjo o al demandado (en el caso el elegido o el nombrado cuya designacion se acusa), de que
gjerzan su derecho de defensa y que para la decision final se consideren sus argumenlos y valoren sus
medios de prueba”,

2’

La misma Corporacion en providencia del 16 de mayo de 2014, expresé:

“(...).en el marco de la nueva normatividad establecida en el CPACA, para la suspensién provisional
se prescindié de la “manifiesta infraccién” hasta alli vigente, lo cual se ha Interpretado en el sentido
que “la_nueva normativa presenta una variacién significative en la requlacién de esta fiqura, por
cuanto la norma obliga al Juez administrativo a realizar el andlisis entre el acto y las normas
invaocadas como transqredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud",

“(...)2. Requisitos para decrelar la suspension provisional de actuaciones administrativas.- La medida
cautelar de suspension provisional de los efectos de los actos administrativos que era la tnica medida
caulelar en el CCA, continud en el CPACA. En efecto:

2.1.- Conforme a lo dispueslo en el articuio 238 de la Constitucién Politica, la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo podrd suspender provisionalmente los efectos de los aclos administrativos que sean
susceptibles de impugnacion por via judicial por los motivos y con los requisitos que establezca la ley.

2.2.- £l anterior Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), establecla que esta medids

- @staba sujeta a que la contradiccién con las disposiciones invocadas como fundamento de la solicitud de
suspension fuera manifiesta y apreciada por confrontacion directa con el acto demandado. Asl, no permitla
que el Juez pudiera realizar un estudio del caso, pues la lrasgresion debia ser ostensible, y como tal, no
podia implicar esfuerzo analltico alguno.

2.3.- Ahora bien, ei Cédigo ha establecido que la medida de suspension de actuaciones administrativas

., solo se debera acoger cuando se considere que no existe ofra posibilidad de conjurar o superar {3 situacion
que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente
indicaré las condiciones o seiialara las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda
reanudar el procedimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida.

2.4.- EI CPACA define un conjunto de requisitos para la procedencia de la medida de suspensién
provisional —tanto en acciones de nulidad simple como de nulidad y restablecimiento del derecho- y define
de forma general los requerimientos que debe hacer el Juez en los demés eventos. En efecto el inciso
primero del Articulo 231 del CPACA, ordena:

“Artfculo 231.- Cuando se pretenda la nulidad de un actoc administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la dermanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su confron{ag:;én
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se prelenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicigs
debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos”.
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Como la jurisprudencia ha resaitado, se trata de “una reforma sustancial, si se liene en cuenla que (..)
habilita al Juez a realizar un estudio no simplemente superficial de la solicitud de la medida sino que incluye
la apreciacién de las pruabas aportadas &l efecto”. Esto, por cuanto en el marco de la nueva normatividad
establecida en el CPACA, para la suspensién provisional se prescindié de la “manifiesta infraccion” hasta
allf vigente, lo cual se ha interpretado en el sentido que “la nueva normaliva presenta una variacion
significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al Juez administrativo a realizar el
anélisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas y a esludiar las pruebas allegadas con
la solicitud™.”. (Se destaca).

Conforme a lo expuesto, es claro que la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un
acto que se acusa de nulidad puede acontecer si la violacion de las disposiciones invocadas, surge, es
decir, aparece presente, desde esta instancia procesal — cuando el proceso apenas comienza-, como
conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas
como violadas, o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Como se puede observar, la medida cautelar de suspension provisional es una actuacién de caracter

material, como quiera que, con el decreto de aquella, se suspenden de forma previa los atributos de-
fuerza ejecutiva y ejecutoria del acto administrativo, con la finalidad de proteger el ordenamiento juridico

que se puede ver conculcado con la aplicacion o concrecion del acto administrativo cuya

constitucionalidad o legalidad se cuestiona a fin de precaver de una vez los efectos nocivos del mismo

y salvaguardar los de la sentencia®. ‘

De esta manera, lo que pretendio6 la Ley 1437 de 2011, con la figura de la suspension provisional, fue
que el Juez pudiera realizar el estudio de la procedencia de |a violacién normativa alegada, realizando
un andlisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas, asi como poder estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud de suspensién provisional.

CASO CONCRETO

Bajo el marco nomativo y conceptual antes sefialado, debemos entrar a analizar si en el sub judice
resulta procedente decretar la medida cautelar solicitada, verificando los presupuestos sefialados en el
CPACA, asi:

1.- Suspensién _de los efectos del acto administrativo procederd por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado.

Al respecto, observa el Despacho que la parte actora presenté mediante el escrito de la demanda un
acapite especial denominado “SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL®, en el cual se refiere
que, solicita como medida la suspensién provisional, en especial, de los efectos de la Resolucion No.
0684 de febrero 14 de 2018, frente a la demandante LESLEY VANESSA CASTRO; encontrandose a
su vez un acapite de: “FUNDAMENTOS PARA LA MEDIDA CAUTELAR", el cual se refiere de manera -
expresa y especifica a las disposiciones legales violadas, visible a folios 14-19 del expediente, por lo
que el requisito de |a referencia se dara por satisfecho.

2. Caucion.

La preceptiva consagrada en el articulo 232 del CPACA, establece que, no se requerira de caucién
cuando se trate de la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, razén por la
cual, no se exige prestar caucion en el presente asunto.

3.- Que la violacién surja del analisis del acto demandado y su confrontaciéon con lags normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud

ACTOS ADMINISTRATIVOS OBJETO DE LA
SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL | NORMAS INVOCADAS COMO VIOLADAS
- Resolucién No. 00684 del 14 de febrero de | Art. 238 C.N
2018 Articulo 55 del Decreto 1791 de 2000
Sentencia ¢-381-05

En sintesis, la infraccion legal que se aduce dentro del contenido del libelo introductorio, es un
sinnumero de aristas que tienen que ver, con el retiro de una policial, realizadndose un somero reproche
frente las decisiones médico militar-policia.

Ahora bien, el numeral 3 del articulo 55 del Decreto 1791 de 2000 contempla como causal de retiro de
la Policia Nacional la disminucion de la capacidad sicofisica.

4 Consejo de Estado, Seccién Primera, radicacién No. 11001-03-24-000-2013-00441-00 ds! 16 de mayc de 2014, Consejero
Ponente Dr. Guillermo Vargas Ayala.

5 Consejo de Estado - Sala de lo Contenciaso Administrativo; Seccién 3a; Subseccion “C” C.P. Ennique Gil Botero; providencia
del 19/05/11; Rad. 11001-03-26-000-2011-00021-00(40796) Rad. 20001-33-33-006-2012-00273-00.



Dicha disposicion tiene el proposito de que la Policia cuente en sus filas con personal idéneo para lograr
un cabal y efectivo cumplimiento de su cometido constitucional.®

No obstante, se alega en el sub-lite que la entidad demandada actudé de manera errénea en el caiculo
de su discapacidad laboral, que precipité presuntamente el retiro injustificado del servicio.

Conocido es que, el porcentaje de disminucion de capacidad laboral fijado, es de 37.22% y que dichas
autoridades médicas, decidieron clasificar las lesiones de 1. Trauma de rodilla izquierda con lesion
ligamentaria manejo quirargico con reconstruccion de ligamento cruzado anterior con leve limitacion
funcional 2. Discopatia degenerativa, secuela lumbalgia cronica y 3. Trastorno ansioso depresivo
controlado, en calificacién a la capacidad para el servicio como INCAPACIDAD PERMANENTE
PARCIAL, como NO APTA PARA ACTIVIDAD POLICIAL, sin recomendacion para la reubicacién
laboral, (Fis.42-44 y 59-65)

En cuanto a la reubicacion, vale rescatar del Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia lo
siguiente:
"Respeclo de recomendacion de reubicacién laboral esta Instancia evidencia y considera que las secuelas
que presenta la calificada le impiden desarrollar la laboral para la cual fue incorporada a fa institucion, toda
. vez que la patologla mental que presente, le impide permanecer en este tipo de instituciones que genera
estresores que pueden agravar su palologla; ademads, el permanecer en un medio jerarquizado, en donde
{iene acceso a armamenlo puede generar un riesgo para su salud, sus compaileros y para la comunidad que
legalmente esta ilamado a proleger y hacen gue médica y legalmente no sea viable la misma. De otra parte,
no cuenta con capacitaciones de formacibn laboral ni académica que le otorguen aptitud ocupacional (Decreto
, 4904/09) aunado al poco tiempo en la Institucion que no le da experiencia suficiente. Es necesario manifestar
por parte de esta instancia que cuando hay una afeccion psiquiatrica se considera desde el punto de vista
médico. Que aun en laborales administrativas, reubicar laboraimente a la paciente es un aclo irresponsable
que puede generar indefinidas consecuencias ante una reaccion sorpresiva propia de estas enfermedades.
En consecuencia, no se recomienda Ja reubicacién laboral de Ia calificada”

De alli, resulta claro que las valoraciones psicofisicas deben hacerlas los especialistas a través de los
medios legales para fines laborales’.

Al respecto el Consejo de Estado ha sefalado lo siguiente:

“El acto de retiro por 1a causal de disminucion de la capacidad psicofisica, debe, en primer lugar, fundarse en
el concepto médico de la Junta Médico Laboral que determine la respecliva disminucion fisica y la calificacion
de ineptitud para la prestacién del servicio publico..."

Respecto del caso especifico de los policias y de las fuerzas militares la Corte Constitucional en su
sentencia C-381 de 2005 determind que para que sea constitucional la desvinculacion con motivo de
la disminucion de su capacidad psicofisica, solo podra realizarse “cuando el conceplo de la Junta Médico
Laboral sobre reubicacion no sea favorable y las capacidades del policial no puedan ser aprovechadas en
actividades administrativas, docentes o de instruccion”.

Analizado el caso concreto, se observa que el quebranto normativo alegado por la actora se apoya en
hechos que son menester dilucidarlos en la correspondiente oportunidad procesal. El incumplimiento,
0 no, de las normas que se sefalan como quebrantadas no pueden establecerse en esta etapa del
proceso a la luz de los elementos de juicio allegados por la parte demandante, por una parte, y por la
otra, no es suficiente por el momento la mera confrontacion de normas.

Si bien es cierto, la demandante es una persona en condicion de discapacidad, y por esta situacion
tiene derecho a un trato diferencial en razén al principio de estabilidad reforzada, no es menos cierto
que, la reubicacion debe ser fruto de una valoracion seria realizada por un érgano competente, en este
caso por la Junta Médica Labora y el Tribunal Médico Laboral del Ministerio de Defensa, los cuales
consideraron que no era procedente la reubicacion debido a que su condicién psicofisica le impedia
desarrollar su funcion de policia.

En gracia de discusioén debia probar la parte actora, al menos en ésta etapa, a través de otra entidad
competente, la pérdida de capacidad laboral, para enrostrar asi una indebida calificacion, situacion que
echa de menos el Despacho, llevando a que, las conclusiones esbozadas por los érganos competentes
al analizar las condiciones psicofisicas de la demandante que descartan la reubicacion, se presuman
legales, debiendo desestimarse las conclusiones facticas que considera el apoderado judicial de la
parte actora acaecidas en el presente proceso.

En efecto, resulta forzoso dilucidar la supuesta indebida valoracion de su capacidad psicofisica, y ello
solo es posible, una vez analizadas las pruebas allegadas al proceso por ambas partes.

8 Sentencia c-361 de 2005

7 Arliculo 17 del Decreto 1769 de 2000. ] )
# Conssjo de Estado Sentencia de 28 de junio de 2007, radicado No. 0470-2005, actor: Edilberto Moron Amieta contra la

Policia Nacional. M.P. Alejandro Orddfiez Maldonado.



En este entendido, la parte demandante pretende ademas del material probatorio allegado, sea
decretada una prueba testimonial, y seguin su escrito, la afectacion de todos sus derechos._ Elementos
que de ser procedentes, conducentes y pertinentes, deberan ser atendidos enla cpr_respondtente etgpa.
a fin de generar un andlisis mas critico de los elementos probatorios ab initio, y llegar asl, al
convencimiento de la decision de fondo que se adopte.

Frente a lo anterior, es oportuno recurrir a la sentencia de la Seccidn Quinta (5%) del Consejo de Estado,
pues en ella se resalta uno de los principios que debe observar el juez, cuando realice el estudio sobre
la pertinencia o no de decretar la medida cautelar, veamos:

"Ahora bien, no obstanle que la nueva regulacién como ya se dijo permite que el juez previo a pronunciarse
sobre la suspension provisional lleve a cabo anélisis de la sustentacion de la medida y estudie pruebas, ocurre

que ante el perentorio sefialamiento del 2° inciso del articulo 229 del CPACA (Capitulo XI Medidas Cautelares-

procedencia), conforme al cual: “La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, es preciso
entonces que el juez sea muy cautelosc y guarde moderacion a fin que el decreto de esta medida cautelar no
signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a la autoridad publica que lo produjo o al
demandado (...), de que ejerzan su derecho de defensa y que para la decision final se consideren sus
argumentos y valoren sus medios de prueba."

De conformidad con lo mencionado, a pesar que en esta etapa procesal se le permite al juez realizar
un analisis de los argumentos expuestos por la demandante y contrastarlos con las normas que aduce
vulneradas e inclusive examinar pruebas obrantes en el expediente para decidir la solicitud de
suspension provisional, no puede tampoco el juzgador, adelantar juicios de valor sin tener los elementos
probatorios necesarios en esta etapa procesal, de ser asi conllevaria en esta etapa imberbe del
proceso, a sacar conclusiones determinantes con las que practicamente perfilaria su decision final,
cuando aun falta agotar etapas tan importantes como la probatoria y la de alegaciones finales.

Por tanto, el escenario propio para definir si existe o no la nulidad que se invoca y como consecuencia
se logre la pension de invalidez o en su defecto, el reintegro al servicio, debera estar anticipado del
examen armoénico y coordinado de la normatividad, asi como de un riguroso analisis de los de medios
probatorios, el cual se vera reflejadoe de ser procedente en la sentencia con la cual se finalice el proceso.

Dadas las anteriores circunstancias, se negard la suspensién provisional solicitada por la parte
demandante, pues sera en la sentencia en donde se defina si el acto administrativo el cual pretende
suspender provisionalmente, debe retirarse del ordenamiento juridico, por ser violatorio de normas
superiores.

La anterior decision no implica prejuzgamiento y se reitera, que el presente proveido no sera una
limitante para interpretar o concluir algo diferente al momento de desatar de fondo el asunto, si a ello
hubiere lugar.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR Ia medida de suspension provisional en cuanto a la Resolucion No. 00684 del 14
de febrero de 2018, segun lo expuesto en la parte considerativa de este proveido.

SEGUNDO: Una vez en firme esta providencia, continlese con el tramite del presente proceso
Notifiquese y Cuamplase,
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? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta (5°). Bogotd, trece (13) de sepliembre de dos
mil dace (2012). Radicado numero: 11001-03-28-000-2012-00042-00. Consejera Ponente: Susana Buitrago Valencia.



REPUBLICA DE COLOMBIA
&
P

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, [] ')) DIC ng

Auto de Sustanciacion N° l | 2 3

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO LABORAL
Demandante: JOSE ALEJANDRO JIMENEZ

Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI Y CALISALUD EPS LIQUIDADA
Llamado en garantia: | LA PREVISORA SA.

Radicado No: 76001-33-33-008-2012-00184-00

En vista de los informes secretariales que anteceden, este Despacho,

RESUELVE:

1. TENER por contestada la demanda por parte de la entidad demandada — MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI y de la llamada en garantia — LA PREVISORA SA.

2. TENER por NO contestada la demanda por parte de la entidad demandada — CALISALUD
EPS LIQUIDADA.

3. RECONOCER personeria al Dr. CARLOS ARIEL PATINO MQOYA, identificado con CC No.
16377295 y portador de la tarjeta profesional No. 238045 del Consejo Superior de la
Judicatura, para actuar como apoderado de la parte demandada — MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI, en los términos del poder aportado al expediente.

4. ACEPTAR la renuncia de poder presentada por el Dra. Dr. CARLOS ARIEL PATINO
MOYA, identificado con CC No. 16377295 y portador de la tarjeta profesional No. 238045
del Consejo Superior de la Judicatura, quien fungia como apoderado de la entidad
demandada — MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI.

5. RECONOCER personeria a la Dra. DIANA SANCLEMENTE TORRES, identificada con CC
No. 38864811 y portadora de la tarjeta profesional No. 44379 del Consejo Superior de la
Judicatura, para actuar como apoderada de |a llamada en garantia — LA PREVISORA SA.,
en los términos del poder aportado al expediente.

6. SENALAR lahoradelas QL ‘OO i~ deldia ¥ — 1L~ 1019 paraque
tenga lugar la Audiencia Inicial, establecida en el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Advirtiéndole a las partes sobre las

consecuencias procesales por su inasistencia a dicha audiencia, establecidas en el numeral
4 del articulo 180 del CPACA.

Notifiquese,
. 7 . Fu
FNICA LONDONO FORER

Juez




