REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Sentencia Nro.: 191/2020
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Actor(a): Laura Marcela Gallo Giraldo y otros
Accionado: Municipio de Villamaria

Radicado: 17-001-33-39-007-2016-00140-00
Instancia: Primera

En los términos del inciso final del articulo 181 del C.P.A.C.A., procede el
despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso de la
referencia, para lo cual se tendrd en cuenta lo precisado en la audiencia inicial

respecto a las excepciones y la fijacion del litigio.

ANTECEDENTES:
1- La demanda

Actuando mediante apoderado Laura Marcela Gallo Giraldo, Esther Murillo
Morales y Jorge Arley Gallo Giraldo, en ejercicio del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandaron al Municipio de

Villamaria solicitando lo siguiente':

A. PRINCIPALES
1) Declarar la nulidad del acto administrativo proferido el 14 de octubre

de 2015 por la Secretaria de Planeacion del Municipio de Villamaria —
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2)

3)

Caldas, que decretd la suspension indefinida de labores de Escombrera
de la Finca La Rioja de dicho Municipio y, en su lugar, se mantenga en
firme la autorizacidén otorgada para el efecto el 9 de octubre de 2014 por
la misma autoridad.

Como consecuencia de la anterior declaracion solicito se ordenen, a

titulo de restablecimiento del derecho, lo siguiente:

Pagar la suma de $ 150.000.000, como consecuencia de los perjuicios
derivados de la terminacion anticipada del contrato suscrito entre el
sefior Jorge Arley Gallo Giraldo y la Empresa Metropolitana de Aseo
S.A E.S.P EMAS.

Que en lo sucesivo el Municipio de Villamaria se abstenga de adoptar
decisiones que afecten la explotacion economica de la Escombrera de la
Finca La Rioja ubicada en dicho municipio.

(...)
SUBSIDIARIAS:

1) Declarar la nulidad del acto administrativo proferido el 14 de
octubre de 2015 por la Secretaria de Planeacién del Municipio de
Villamaria — Caldas, que decretd la suspension indefinida de las
labores en la Escombrera de la finca La Rioja de dicho municipio.
Como consecuencia de la anterior declaracion solicito se ordene, a
titulo de restablecimiento del derecho, pagar las siguientes sumas
por los perjuicios causados al sefior Jorge Arley Gallo Giraldo a

titulo de dafno emergente y lucro cesante, asi:

1) Dafo emergente: pagar la suma de $ 40.902.578, correspondiente
a los dineros que el sefior Jorge Arley Gallo Giraldo debid
sufragar para la adecuacion del terreno y la via de acceso al
mismo con el fin de poner en funcionamiento la escombrera en
la finca La Rioja, en atencién a las recomendaciones y

lineamientos establecidos por la administracion.

2) Lucro cesante: pagar la suma de $ 150.000.000, como
consecuencia de los perjuicios derivados de la interrupcion en la
ejecucion del contrato suscrito entre el senor Jorge Arley Gallo
Giraldo y la Empresa Metropolitana de Aseo S.A. E.S.P. EMAS.

(..)



En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:

La seniora Laura Marcela Gallo Giraldo, propietaria de la finca La Rioja, solicito
al Municipio de Villamaria autorizacion para realizar un relleno o escombrera,
la cual fue concedida el 09 de octubre de 2014. En virtud de lo anterior, los
accionantes procedieron a celebrar contrato de arrendamiento con el sefior
Jorge Arley Gallo Giraldo con el objeto de depositar residuos solidos o
material RCD quien procedid a adecuar el predio y a su vez celebr6 un contrato

de arrendamiento con la Empresa Metropolitana de Aseo EMAS S.A. E.S.P.

Mediante oficio No 1.V.410-057-2015 el 04 de mayo de 2015, la Secretaria de
Infraestructura y Vias del mismo municipio ordena al sefior Jorge Arley Gallo
Giraldo suspender las actividades de vertimiento de sdlidos porque la
circulacion de vehiculos estaba deteriorando las vias del sector y el sistema de
alcantarillado. El 12 de mayo de 2015, la Secretaria de Planeacién otorgd
permiso para reanudar labores y el 14 de mayo del mismo afio se suspende una

vez mas la autorizacion para el vertimiento de residuos.

A continuacion, describe los perjuicios causados y explica que con oficio JURM
del 28 de marzo de 2016, la Empresa Metropolitana de Aseo EMAS S.A E.S.P.
dio por terminado el contrato con el sefior Gallo Giraldo y sugiere que la
ultima suspensién de actividades implica una revocatoria directa del acto

administrativo de autorizacion.
Concepto de violacion.

Para la parte accionante, el acto administrativo demandado fue expedido en
forma irregular y con desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa.
Conforme a las normas aplicables el acto administrativo del 14 de octubre de
2015, tiene caracter definitivo y por tanto es cuestionable en sede judicial; la
administracion se encuentra facultada para revocar unilateralmente sus propios
actos administrativos cuando cuenta con el consentimiento expreso y escrito del

interesado, de lo contrario debera acudir a la via judicial.

Luego de citar algunas normas legales sobre la disposicidon de residuos solidos
informa que los accionantes contaban con el concepto favorable de la
Corporacion Auténoma Regional de Caldas- Corpocaldas para realizar sus
actividades. Reitera que la suspension de actividades hasta nueva orden
representa una revocatoria directa; en la practica se imposibilito la explotacion
econOmica de la escombrera que previamente habia sido autorizada. En apoyo a

su postura cita apartes de la jurisprudencia del Consejo de Estado.



Agrega que los argumentos presentados por el ente territorial para suspender
las actividades de la escombrera sélo son imputables al demandado, porque
debi6 prever que para su funcionamiento era necesario el paso de vehiculos
pesados por el sector; la situacidn generd unos derechos adquiridos a favor de

los demandantes.

Por ultimo, hace alusion al principio de confianza legitima quebrantado por el
Municipio de Villamaria que con su actuacion ocasiono los perjuicios

reclamados a través del presente medio de control.

2. Tramite Procesal

Surtida la fase escrita del procedimiento, se llevd a cabo la audiencia inicial el
dia 07 de noviembre de 20182 alli se declard el saneamiento del proceso, se fijo el

litigio y se decretaron las pruebas.

La audiencia de pruebas se realizo el 22 de octubre de 2019°. Con Auto del 04 de
mayo de 2021 se decretaron pruebas de oficio y finalmente con Auto del 30 de
agosto de 2021°, en los términos del ultimo inciso del articulo 181 del C.P.A.C.A,
se corrio traslado a las partes y al Ministerio Pablico para que dentro de los 10

dias siguientes presentaran sus alegatos de conclusion por escrito.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingresé a Despacho para

proferir sentencia escrita.
3. Actuacion de la parte demandada®

Frente a los hechos de la demanda, el Municipio de Villamaria explica que la
autorizaciéon para el funcionamiento de la escombrera se condicioné al
cumplimiento de una serie de exigencias de la Secretaria de Planeacion; estas
fueron reclamadas permanentemente a la parte actora sin que se verificaran.
Acepta que se concedié un permiso para la reanudacion de labores, pero este
acto representd una nueva oportunidad para que los actores realizaran las

adecuaciones necesarias para el funcionamiento de la escombrera.
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Expone los antecedentes facticos que motivaron la decision del 14 de octubre de
2015 y que se concentran en la falta de condiciones técnicas para que operara la
escombrera. El acto administrativo que otorgé la autorizacion para el
funcionamiento del deposito de residuos solidos no concedio derechos ciertos e
indiscutibles a favor de los demandantes; para obtener ese beneficio debian
cumplirse las exigencias alli descritas, las cuales no fueron llevadas a cabo por

los accionantes.

Reitera en que luego de que se autorizara la reanudacion de labores y previo al
acto administrativo del 14 de octubre de 2015, se realiz6 una visita para verificar
las condiciones de funcionamiento de la escombrera; incluso, en el tramite de
conciliacion extrajudicial que antecedid al presente medio de control, el
Municipio de Villamaria reiter6 su disposicion a autorizar la reanudacion de
actividades con el cumplimiento de una serie de requisitos que la parte actora
no llevo a cabo. Informa que para la época de la contestacion de la demanda se

habia iniciado el tramite para la oferta de compra del bien inmueble.

Propone como medios de defensa los siguientes:

i) Excepcion de condicidn habilitante de actividad autorizada no cumplida por
la parte actora. El actor no cumplié con las condiciones impuestas por la

administracion para el ejercicio de su actividad.

ii) Excepcion de inexistencia de contrato de EMAS y por tanto de inexistencia de
perjuicios. El contrato suscrito con la Empresa Metropolitana de Aseo -EMAS
S.A E.S.P. estaba condicionado a obtener la autorizacion de funcionamiento de
una escombrera de 150.000 metros cubicos; hasta la presentacion de la demanda
éste no era un hecho cierto y por tanto los perjuicios reclamados por este
concepto carecen de fundamento. Adicionalmente, el valor reclamado por la no
ejecucion de este contrato no tiene en cuenta los gastos que el demandante debia

realizar para el cumplimiento del objeto contractual.

4. Alegatos de conclusion.

Parte demandante” Reitera el cardcter definitivo del acto administrativo
demandado, razén por la cual la administracion debi6 acudir a la revocatoria
directa del mismo para desaparecer sus efectos juridicos; por el contrario, la

actuacion del Municipio de Villamaria es calificable como una via de hecho.
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Ratifica la existencia de los perjuicios reclamados y la buena fe con que actuaron
los accionantes, asi como el principio de la confianza legitima vulnerado por el
ente territorial. El demandado pretende diluir el objeto de la controversia
argumentando un supuesto incumplimiento del actor, el debate debe
concentrarse en que el procedimiento adelantado es vulneratorio de los
principios y normas descritas en la demanda y destaca que los accionantes
efectivamente cumplieron con las exigencias reclamadas por el municipio para

el funcionamiento de la escombrera inicialmente autorizada.

Parte demandada?®: Reitera que la autorizacion concedida a la demandante para
realizar el lleno estuvo condicionada al cumplimiento de una serie de requisitos

que no fueron observados.

Desde su punto de vista, el ente territorial ha tratado de garantizar la seguridad,
vida bienestar de los habitantes de la zona a través de las exigencias realizadas a
los accionantes. Agrega que no se trata de un acto administrativo que otorga
plenas facultades a un particular; al no cumplir con las exigencias establecidas
para el funcionamiento de la escombrera, la administracion adopto las

decisiones que ahora cuestiona.

Finaliza su intervencién realizando un recuento de las actividades que
antecedieron la suspension del funcionamiento del relleno en la finca La Rioja y

solicita se declare la legalidad de sus actuaciones.

En escrito del 13 de septiembre de 2021°, agrega que el derecho a operar la
actividad econdmica reclamada nunca nacié a la vida juridica porque no se
cumplieron con las condiciones que lo permitieran ejercer. E1 municipio de
Villamaria ha protegido los derechos colectivos de la comunidad que podia
verse afectada por el transito permanente de vehiculos pesados en ejercicio de

una actividad privada.
Concepto del Ministerio Pablico: La Procuraduria Judicial asignada a este
Despacho, no intervino dentro de esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico.
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De acuerdo con la fijacion del litigio efectuado en la audiencia inicial, la

controversia se centra en establecer:

¢El oficio sin nimero del 14 de octubre de 2015, suscrito por la Secretaria
de Planeacion del Municipio de Villamaria, con el cual se suspendid la
autorizacion del lleno de la escombrera ubicada en la Finca La Rioja, fue
expedido en forma irregular o con desconocimiento del derecho de

audiencia y defensa?
Problemas juridicos asociados

¢El oficio sin nimero del 14 de octubre de 2015 constituyd una revocatoria
directa del acto administrativo por medio del cual se autorizd la

realizacion de un lleno para adecuacion de terreno en el predio La Rioja?

En caso afirmativo, ;dicho acto estuvo ajustado a las disposiciones de

orden constitucional y legal en que debia fundarse?
¢(La entidad territorial est4 obligada al pago de los perjuicios reclamados?

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe en primer lugar

abordarse i) Marco juridico aplicable al caso y ii) el caso concreto.

Lo anterior, sin descartar que en el desarrollo del problema juridico principal se
aborden otros aspectos que se encuentren relacionados; entre estos desde este
momento se anuncia que el Juzgado abordard el estudio de la excepcidon de

ilegalidad en materia contencioso administrativa.

2. Cuestion Previa. Fotografias:

Las fotografias allegadas con el escrito de demanda representan documentos
privados porque no fueron expedidos por funcionario publico, gozan de
autenticidad en atencion a que segun el articulo 244 del Cdédigo General del
Proceso aplicable para este proceso; la fecha cierta de las fotografias es, en este
caso, aquella cuando se aportaron al proceso de acuerdo con lo que establece el

articulo 253 ibidem

En punto a su veracidad, siguiendo al H. Consejo de Estado:



(...) para que las fotografias tengan connotacion probatoria y puedan ser
valoradas conforme a las reglas de la sana critica, se debe tener certeza
sobre la persona que las realizo y las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que fueron tomadas, lo que normalmente se devela a través de
otros medios complementarios. De esta forma, la autonomia demostrativa
de dichos documentos se reduce en la medida que se requieran otros
medios de conviccidn que las soporten. Reconocer esto, sin embargo, no
supone a priori ignorar su mérito probatorio sino situarlo en el contexto de

su caracter representativo.

Mayor complejidad afronta este medio de prueba si, ademas, se allega en
fotocopia; indiscutiblemente, tal presentacion “impide distinguir con
claridad el objeto que representan”. No obstante, tal como ya se dijo, no se
puede desestimar por anticipado su incidencia sin antes haberla analizado
a la luz del conjunto probatorio que la acompafa y dentro de los

postulados de la sana critica.!
Es en este sentido que el material fotografico sera valorado a continuacion.
3. Marco juridico.
3.1 Disposicion final de residuos de construccion y demolicién o escombros.

Conforme al Decreto 1713 de 2002 los escombros corresponden a los residuos
sOlidos sobrantes de las actividades de construccion, reparacion o demolicion
de obras civiles o actividades complementarias o conexas'' . Por su parte, el
Decreto 838 de 2005 en su articulo 23, establece que los escombros que no
puedan ser objeto de un programa de recuperacion deben ser dispuestos
adecuadamente en escombreras, cuya ubicacién haya sido previamente

definida por el municipio o distrito.

El Ministerio de Medio Ambiente desde 1994 expidi6 la Resolucion 541 del 14
de diciembre “Por medio de la cual se regula el cargue, descargue, transporte
almacenamiento y disposicion final de escombros, materiales, elementos,
concretos y agregados sueltos, de construccion, de demolicion y capa organica,
suelo y subsuelo de excavacion”. En este acto administrativo también se
establecié que son los municipios los encargados de seleccionar los sitios para la

disposicion final de escombros, estableciendo ademds que estos deben

10 Seccidn tercera, sentencia del 14 de febrero de 2018, C.P Ramiro Pazos Guerrero, Exp 44494
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localizarse prioritariamente en dreas cuyo paisaje se encuentre degradado y
agrega: “La definicion de accesos a las escombreras municipales tendra en
cuenta la minimizacion de impactos ambientales sobre la poblacion civil, a
causa de la movilizacion de vehiculos transportadores de vehiculos

materiales” 2.

En el articulo 4 de la Resolucion 541 de 1994, se describen los criterios basicos
de manejo ambiental para las escombreras municipales, estableciendo que en
todo caso deben cumplir con las especificaciones relacionadas con el cargue y
descargue de todos los materiales y elementos que entran y salgan de ellas. En
el articulo 7, el Ministerio de Medio Ambiente estableci6 la posibilidad de
imponer sanciones a quienes infrinjan las disposiciones de esta Resolucion en

los siguientes términos:

Articulo 7: Sanciones. Se consideran infracciones las violaciones de
cualquiera de las regulaciones, prohibiciones y restricciones contenidas en

la presente Resolucion.

Las personas que infrinjan las disposiciones contempladas en esta
Resolucién, bien sea porque desarrollen las actividades a que se refiere
esta Resolucién directamente o a través de u tercero se haran acreedores a
las sanciones impuestas por la autoridad ambiental respectiva, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 de la ley 99 de 1993, sin
perjuicio de las sanciones a que haya lugar por parte de las autoridades de

planeacion y de transito terrestre.

Con posterioridad, el actual Ministerio de ambiente y Desarrollo Sostenible
expidio la resolucion 0472 del 28 de febrero de 2017 para la gestion integral de
residuos generadores en las actividades de construccion y demolicion. No
obstante, no se ahondara en su contenido porque esta norma no resulta
aplicable al caso que hoy se decide; esto porque su vigencia es posterior a la del

acto administrativo que se cuestiona.

Finalmente es importante anotar que a nivel local la Corporaciéon Auténoma
Regional de Caldas- Corpocaldas expidid la Resolucion 096 del 14 de marzo de
2011, “Por la cual se regula la disposicion final de escombros”; a este acto
administrativo se hace referencia en el oficio 2014-IE-00015353 del 30 de junio

de 2014 demandado en este medio de control.
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En esta Resolucion la autoridad ambiental con competencia en el departamento
de Caldas, reitera que son los municipios los que deben definir los sitios para la
disposicion final de escombros; bien sea el ente territorial o las personas
prestadores del servicio de aseo que pretendan adecuar y operar escombreras

deben obtener la respectiva licencia ambiental.
3.2 Efectos juridicos de los denominados actos condicion.

Los actos administrativos son validos cuando han cumplido los requisitos
establecidos por el ordenamiento juridico; en su expedicion, la administracion

debe observar con rigor los elementos de competencia, objeto, forma, causa y
finalidad.

Esta conformidad con las normas se materializa en la presunciéon de legalidad
descrita en el articulo 88 de la Ley 1437 de 201, que puede ser controvertida ante
el juez contencioso administrativo; para el efecto, quien la cuestione debe
demostrar la existencia de vicios en los elementos de validez del acto (falta de

competencia, expedicidn irregular, falsa motivacion y desviacion de poder).

La eficacia de los actos juridicos, por su parte, se relaciona con la produccion de
los efectos juridicos para los cuales fueron expedidos; esto es que resultan
oponibles a sus destinatarios'®. Para este fin, es la publicidad de los mismos la
que permite la produccion de los efectos del acto a través de la publicacion,
comunicacion o notificacion'¥; la inobservancia de este requisito conlleva la

ineficacia del acto administrativo.

Existen otros tipos de actos en los cuales la verificacion de los efectos juridicos
no depende solo de la publicidad, también se encuentran sujetos a que suceda
una condicion; si estas circunstancias no se cumplen los efectos quedan en
suspension, (...) de ahi que la creacion de la situacion juridica particular solo se

dé en el momento en que en que acaezca aquélla®®.

Con base en las anteriores consideraciones normativas y jurisprudenciales a

continuacion se analizard este caso en particular.

13« .La eficacia, no es mas que una consecuencia del acto administrativo vélido que lo hace apto y capaz

de producir los efectos para los cuales se le dio via juridica...” SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando.
Acto Administrativo. Procedimiento, eficacia y validez. Universidad Externado de Colombia. 1994. Pagina
235

14 Corte Constitucional Sentencia C 957 del 01 de diciembre de 1999. M.P Alvaro Tafur Galvis.

15 Consejo de Estado, seccién quinta, sentencia del 18 de febrero de 2016, radicado 81001-23-33-000-
2012-00039-04
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4. Caso concreto:

Para la parte accionante el oficio del 14 de octubre de 2015 representa un acto
administrativo con el cual el Municipio de Villamaria revoco directamente la
autorizacion para el funcionamiento de la escombrera que habia sido concedida

con anterioridad.

Entre tanto, el ente territorial sostiene que la autorizacion concedida a los
accionantes para el funcionamiento de la escombrera, es un acto administrativo
sometido al cumplimiento de ciertas condiciones. Una vez verificado que el
particular no cumplié con estas obligaciones y dada la prevalencia del interés
general, se ordeno suspender de manera indefinida la autorizacion que le fuera

concedida a la sefiora Laura Marcela Gallo Giraldo.

Conforme al material probatorio recaudado en el proceso, lo primero que se
acredita es que la sefiora Laura Marcela Gallo Giraldo efectivamente es
propietaria de una finca ubicada en la vereda La Floresta del Municipio de
Villamaria; asi lo demuestra con el certificado de tradicion visible a folios 24 y

25 del archivo 01del expediente digitalizado.

El 09 de julio de 2014, solicité a la administraciéon municipal autorizacién para
realizar un lleno en su propiedad; con esta solicitud allegd el oficio 2014-1E-
00015353 del 30 de junio de 2014 suscrito por el Subdirector Infraestructura

Ambiental de la Corporaciéon Auténoma Regional de Caldas- Corpocaldas'®.

En el documento se explica que en el predio se pretende construir un lleno,
ademds de un centro recreacional constituido por cabafas y lagos de pesca
deportiva por lo que se solicitd un concepto sobre la viabilidad. La autoridad
ambiental informa que la administracion municipal es quien tiene la facultad
para expedir la licencia que requirié el demandante; simultaneamente, brindan
una serie de recomendaciones necesarias para lo que se proyecta como una
escombrera o lleno y se aclara que éste no constituye ningun tipo de licencia o

permiso. De estas recomendaciones se destacan las siguientes:

De la misma manera, se debe cumplir con la Resoluciéon No 096 de 2011

(Escombreras), por parte de la Administracion Municipal. (...)

16 F|s 28 a 31 archivo 01
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1. Se debera contar con el diseno de la escombrera o lleno a construir,
soportado en un levantamiento topografico, donde se tenga previo calculo
de los volimenes de material a incorporar en el sitio seleccionado.

2. Se debe realizar un estudio geotécnico que determine, para las nuevas
condiciones de carga, la capacidad portante del suelo de fundacion de la
escombrera, esto con el fin de prevenir asentamientos considerables.

3. Asi mismo, se debe realizar un analisis de estabilidad de taludes, en
condiciones criticas de sismo y lluvia, bajo las cuales se presentaria la falla
de los taludes y se propongan y adopten las medidas correctivas del caso.

4. De ser necesario y los analisis asi lo determinan, se deben implementar

estructuras de contencion para garantizar la estabilidad del sitio (...)

El 09 de octubre de 2014, la Secretaria de Planeaciéon del Municipio de
Villamaria expide una autorizacion a nombre de la sefiora Laura Marcela Gallo
Giraldo para la realizacion de un lleno en el predio La Rioja'”. En la misma
oportunidad la administraciéon aclaré que la propietaria debia sujetarse a las

siguientes recomendaciones:

1. La operacidén de este lleno se efectuara de acuerdo a lo siguiente:

e Realizacion de obras para el manejo y control de las aguas
superficiales y subsuperficiales

e Recepcién y control del material

e Descarga del material en el sitio seleccionada por el jefe de
operaciones.

e Disposicién y compactacion del material en capas con un espesor
maximo de 0.40 mts, con maquina especializada (Bulldozer).

e No exceder la capacidad de 120.000 metros ctibicos.

2. Infraestructura requerida:
e Realizar la adecuaciéon y mantenimiento de las vias utilizadas para
este proposito.
e Complementar el retén de entrada con un patio de estacionamiento
para la inspeccion y la carga del material.

e Acondicionamiento de oficina y servicios sanitarios.

El 04 de mayo de 2015, la Secretaria de Planeacion ordena la suspension de los

trabajos de la escombrera con la siguiente justificacion'®:
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(...) debido al grado de deterioro al que estan sometidas las vias aledanas a
la escombrera, a consecuencia del trafico pesado de las volquetas que
circulan por la zona desde que las labores de vertido se iniciaron.
Igualmente, la Administraciéon observa con preocupacion que en los
ultimos dias se han presentado en los ultimos dias vias varios dafios a las
redes de acueducto y alcantarillado, producto de asentamientos por el alto

peso de los vehiculos transitando cargados a toda su capacidad.

Conforme a las pruebas documentales que obran en el proceso, el 12 de mayo de
2015 la Secretaria de Planeaciéon del Municipio de Villamaria autorizé la
reanudacion de las obras y destaca que el sefor Jorge Arley Gallo Giraldo

adquirid los siguientes compromisos':

- Hacer mantenimiento constate a la via en cuanto se refiere a cunetas para
manejo de aguas superficiales y su (sic) superficiales.

- Hacer mantenimiento constante a la via en cuanto a la conformacién del
material para mantenerla transitable, esto con los materiales idoneos para
garantizar el transito de todo tipo de vehiculos.

- Mantener el acompafiamiento constante de 5 puntos de paleteros que
garanticen el trafico de las volquetas una velocidad moderada en miras a
asegurar la integridad de las personas que utilizan la via.

- El deposito de dicho lleno se hara para 150.000 m3 sujeto a la inspeccién
constante de la oficina de planeacién del municipio con el fin de verificar
el estado de las terrazas y las obras para manejo de dicho deposito

ademas de los puntos anteriormente tratados.

Finalmente, mediante oficio del 14 de octubre de 2015, el accionado decide
suspender nuevamente la autorizacidon para el lleno en el predio La Rioja bajo

los siguientes argumentos:

En respuesta a las solicitudes de la comunidad del sector los vagones por
el cual transitan las volquetas que acceden para la conformacion del lleno
autorizado para el predio de su propiedad ubicado en la finca la rioja
sector carrilera via el avidn, Funcionarios de la secretaria de planeacién y
la secretaria de gobierno de la alcaldia municipal se trasladaron al sector
en mencion donde se evidenciaron las preocupaciones de los habitantes de
este sector como son el mantenimiento de las zanjas colectoras de aguas de

las vias, la velocidad de las volquetas que puede generar accidentes de la
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via pues esta es transitada por menores de edad y el estado de las

viviendas colindantes a la via los vagones.

En respuesta a estas consideraciones la empresa EMAS como empresa que
ejecuta dicho lleno se comprometié en hacer mantenimiento a las canales
perimetrales de la via, a poner paleteras que regulen el transito y la
velocidad de dichas volquetas y a hacer inventario del estado actual de las
viviendas y la administracion municipal suspendido el trafico de volquetas

hasta no tener estos resultados.

En una segunda reunién se aprecié el mantenimiento de las canales
perimetrales a las vias y se reporto a la administracion municipal el estudio
que se hizo a las viviendas arrojando que el estado actual de las mismas no
era optimo en respuesta a estas anotaciones se decidido suspender el
transito de volquetas hasta que la empresa EMAS encargada de la
ejecucion del lleno certificara por escrito que teniendo en cuenta los

estudios los estudios era viable el transito de volquetas por este sector.

En una tercera visita con el sefior Jairo Antonio Valencia Lépez alcalde del
Municipio, la secretaria de planeacidon, la secretaria de planeacion la
secretaria de gobierno y la jefe de infraestructura se evidencid el alto
trafico de menores de edad por la via lo que preocupa a la administracion
municipal ya que aunque la empresa EMAS tenga a sus funcionarios
regulando la velocidad, las volquetas son particulares y no hay ninguna
autoridad sobre los conductores para regular la velocidad de estos en la via

exponiendo a los menores de edad a accidentes de transito.

Teniendo en cuenta que a la fecha no se ha recibido por la administracion
municipal la certificacién requerida y consiente que el estudio realizado
por la empresa EMAS arroja que estado de las viviendas muestra falta de
mantenimiento preventivo el desarrollo de malas practicas constructoras
en las mismas, ademads que el transito de volquetas por esta via puede
poner en riesgo a los menores de edad que por ella transitan se decide
suspender la autorizacion dada por la Secretaria de Planeacion el dia 09 de

octubre de 2014 hasta nueva orden.

Conforme a las pruebas documentales allegadas al expediente lo primero que se

concluye es que la autorizacion concedida por el Municipio de Villamaria es un

acto administrativo sujeto al cumplimiento de las condiciones alli descritas. De

estas, el Municipio de Villamaria afirma especificamente que no ha cumplido
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con la realizacidn, adecuacién y mantenimiento de las vias utilizadas para este

propdsito.

El ente territorial sostiene que las vias aledafias al predio la Rioja no son aptas
para el transito de los vehiculos pesados como los que se dirigen a la
escombrera. A lo anterior habra de sumarse que la estructura de las viviendas

aledanas se ha visto afectadas.

El argumento principal de la demanda esta representado en que, para adoptar la
decision representada en el acto administrativo cuestionado, el Municipio de
Villamaria debié acudir a la revocatoria directa de la autorizacion expedida el
09 de octubre de 2014; sin embargo, teniendo en cuenta las consideraciones
expuestas en el acdpite que refiere al marco juridico aplicable, queda claro que
esta decision es de tipo condicional y por ello, tal y como lo sostiene el ente
territorial, el derecho como tal s6lo nace a la vida juridica o se mantiene con el

cumplimiento de la totalidad de exigencias alli descritas.

Por esta razén, no es procedente sostener que el demandado debié acudir a la
revocatoria directa para anular los efectos juridicos de la autorizacion; en este
caso la administracion municipal tenia no solo las facultades sino el deber de
verificar de manera permanente el cumplimiento de las condiciones bajo las

cuales se otorgo el permiso a favor de la sefiora Laura Marcela Gallo Giraldo.

Es el propio ejecutivo quien actuando con uso de sus facultades reglamentarias
a través de la Resolucion 541 de 1994, quien le atribuye al municipio el deber de
tener en cuenta que el funcionamiento de la escombrera tenga impactos
ambientales minimos sobre la poblacion civil por causa de la movilizacién de los
vehiculos y materiales; de ahi que en este caso el demandado se hubiese
cerciorado que los habitantes del sector no se vieran perjudicados con las

actividades desplegadas en el predio La Rioja.

Es mas, el Municipio de Villamaria también cuenta con las facultades para
verificar que el beneficiario del permiso cumpliese con las recomendaciones
formuladas por la autoridad ambiental en oficio del 30 de junio de 2014 y las
condiciones de la Resolucion Numero 096 del 14 de marzo de 2011 expedida por

la Corporacién Autéonoma Regional de Caldas- Corpocaldas.

Claro entonces que el Municipio de Villamaria se encontraba legalmente
facultado para verificar el cumplimiento de las condiciones del permiso del 09
de octubre de 2014, también se advierte que la parte demandante no ha

cuestionado la presuncion de legalidad que lo ampara. Conforme a estas
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premisas, a la parte actora le corresponde probar que las condiciones alli
sefaladas se cumplieron y no obstante el accionado desconocié el derecho que
pudo haber nacido con el acto administrativo; para estos efectos la parte actora

allego las siguientes pruebas:

v Documento suscrito por el sefior Gustavo Giraldo Guzman el 11 de
febrero de 2016 en el cual se afirma que para el afio 2014 le suministro

material de rio y afirmado al sefior Jorge Arle Gallo Giraldo:

(...) para desarrollar el proyecto Lleno la Rioja en la finca ubicada en el
sector la carrilera via el Avion Municipio de Villamaria, dicho material
(Arena, Piedra Filtro, Gravilla y Afirmado para la via) y el alquiler de una
Retro de llantas para descapote, adecuacion del terreno, arreglo de via y
brechas, (...).

v Documento denominado anticipo No 007 de fecha 13 del 13 de agosto de
2014 procedente de Ingedlogos & Consultores S.A.S. con el siguiente

texto:

POR CONCEPTO DE: Adecuacion de material antigua via del ferrocarril,
(Villamaria Caldas), el costo total del estudio y disefio sera de 5.500.000,
cinco millones quinientos mil pesos m/cte, sin iva, del cual se debera
realizar un adelanto del 50%, equivalente a dos millones setecientos
cincuenta mil pesos mcte, y al finalizar el estudio se realizara el pago del

otro 50% restante.
v" Se allegan 30 fotografias.
Frente a estas pruebas el Juzgado advierte lo siguiente:

El documento suscrito por el sefior Gustavo Giraldo Guzmaén advierte que el
material y la maquinaria suministrados para el arreglo de la via correspondieron
al afio 2014; es decir que cuando se autorizé la realizacidon del afio el 09 de
octubre de 2014 y durante este afio, el accionante si ejecut6é algunas acciones

tendientes a garantizar por lo menos la adecuacion de las vias.

Sin embargo, la primera suspension por fallas en el estado de la via corresponde
al mes de mayo de 2015 y la segunda al mes de octubre del mismo afio; de ahi
que este documento no es apto para acreditar que durante le afio 2015 el
demandante adelant6 acciones para mantener la adecuacion de las vias sobre las

cuales transitaban los vehiculos con destino a la escombrera y esta es
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precisamente la condicion bajo la cual se expidid la autorizacién para el

funcionamiento de la misma.

Frente al documento denominado Anticipo No 007 suscrito por Ingedlogos &
Consultores S.A.S., se indica que su contenido refiere a un estudio y disefio que
habra de realizarse en la antigua via del ferrocarril en Villamaria. No obstante,
de su contenido no se puede concluir que efectivamente el estudio y disefio se
llevaron a cabo; como bien lo describe la prueba, se trata de un anticipo, pero no
se allegaron otras pruebas de las cuales se infiera que esta empresa los presento
y mucho menos que las obras que de ellos se desprendieron se hubiesen

ejecutado.

Finalmente, frente a las fotografias aportada y, conforme a la pauta
jurisprudencial ya transcrita en esta providencia, se tiene que para su valoracion
se debe tener certeza sobre la persona que las realizo y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que fueron tomadas. Para acreditar estos aspectos, la
parte demandante debi6 acudir a otros medios de prueba como el testimonio de
la persona que tomd las fotografias; esto porque tal y como fueron aportadas no
es posible establecer con certeza aspectos trascendentales como el lugar al cual

corresponden y la fecha en que fueron tomadas.

En estas condiciones las fotografias aportadas con la demanda no son idéneas
para acreditar que efectivamente, después del 12 de mayo de 2015, el
demandante ha ejecutado las acciones requeridas para mantener las

adecuaciones de la via por la cual transitaban los vehiculos hacia la escombrera.

Con base en estas consideraciones, el Despacho concluye que la parte actora no
logra desvirtuar que existe una irregularidad o el desconocimiento del derecho
de defensa en el oficio del 14 de octubre de 2015 y que por tanto debe declararse

su nulidad.

Adicionalmente y como ya se refirid, conforme a la Resolucion 096 del 14 de
marzo de 2011 expedida por Corpocaldas, exige que quienes pretenden operar
escombreras deben contar con Licencia Ambiental. Si bien el acto administrativo
que otorgod el permiso no fue objeto de reparo alguno por la parte actora y por
ello no es posible realizar un juicio de legalidad sobre el mismo, el Juzgado no
puede pasar por alto que, de lo probado en el proceso, se advierte que el
municipio no exigié todas las condiciones planteadas por la autoridad

ambiental, de lo cual también se concluye que dicha autorizacién estaria viciada.

5. Conclusion
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Con la autorizacion del 09 de octubre de 2014, el municipio de Villamaria
expidi6 un acto administrativo sujeto a condiciones; al verificar el cumplimiento
de las mismas, el ente territorial encontré que la parte actora no cumplia con la
relacionada con el mantenimiento de las vias. En consecuencia, se declarara
probada la denominada “excepcion de condicion habilitante de actividad

autorizada no cumplida por la parte actora”.

De la decision anterior se deriva que la administracion no estaba obligada a
acudir a la revocatoria directa para anular los efectos juridicos de la autorizacion
del 09 de octubre de 2014; sumado a ello, los demandantes no acreditaron que
efectivamente cumplieron con la totalidad de las condiciones alli exigidas para

la operacion de la escombrera en el predio la Rioja.

En coherencia con estas consideraciones se negaran las pretensiones de la

demanda.

6. Condena en costas.

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandante cuya liquidacion y ejecucion se hardn conforme al articulo
366 del Codigo General de Proceso, por cuanto se evidencid la actividad del
abogado de la parte demandada efectivamente realizada dentro del proceso y la
generacion de gastos procesales, atendiendo el criterio objetivo — valorativo

adoptado por Organo de Cierre de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa?.

Se fijan Agencias en Derecho por el equivalente al 1% del valor de las
pretensiones de la demanda equivalente a la suma de cuatrocientos nueve mil
veintiséis pesos ($ 409.026)>'.

La liquidacién de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los

términos senalados en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

20 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente Ne:
250002342000201200561 02 (0372-2017).

21 Seguin el Acuerdo No. 1887 de 2003, puesto que el Acuerdo PSAA-10-554 de 2016 rige para los procesos iniciados
a partir de su vigencia.
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FALLA
Primero: Declarar probada la denominada “excepcion de condicion habilitante
de actividad autorizada no cumplida por la parte actora”, propuesta por el

Municipio de Villamaria.

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda de conformidad con lo

expuesto en la parte considerativa de esta decision.

Tercero: Condenar en costas y agencias en derecho conforme a la parte motiva

de esta decision.

Cuarto: La presente sentencia queda notificada en estados de conformidad con
el articulo 203 del C.P.A.C.A.

Quinto: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los
términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

Plcr/ P.U

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 28/SEP/2022

Secfetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:

MARCELA PATRI(% LEON HERRERA

https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474

Firmado Por:
Jackeline Garcia Gomez
Juez Circuito
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Sentencia Anticipada: 190/2022

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Actor(a): Blanca Nubia Garcia Garcia
Accionados: Nacion Ministerio de Educacion Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Vinculados: Sandra Gémez Arias, QBE Seguros hoy ZLS
Aseguradora de Colombia S.A.

Radicado: 17-001-33-39-007-2017-00377-00

Instancia: Primera

En los términos del inciso final del numeral 1° articulo 182 A de la Ley 1437,
procede el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso
de la referencia. Para el efecto se tendra en cuenta lo precisado en Auto del 03 de

agosto de 2022 respecto a las excepciones y la fijacion del litigio.

Antecedentes:
1. La demanda

Por intermedio de apoderado judicial la sefiora Blanca Nubia Garcia Garcia, en

ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,



demando a la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio solicitando lo siguiente!:

1.

Que se declare la Nulidad del Acto Administrativo- Resolucion Nuumero
1207-6 de fecha 17 de febrero de 2017; que fue emitida, en virtud de
peticion radicada con el niamero 2017PQR449 del 12 de Enero de 2017,
por medio de la cual se negd el pago de la sancién moratoria a favor de

mi poderdante.

Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a que se le reconozca a BLANCA NUBIA GARCIA
GARCIA y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de
2006 en el articulo 5° paragrafo tunico, equivalente a un (1) dia de su
salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65)
dias siguientes de haber radicado la solicitud de las cesantias ante la
entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma, la referida
sancion moratoria equivale a 105 dias de mora y a un total $ 31.474.485
(TRAINTA Y MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y CUATRO
MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS MCTE)

Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a
que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la
SANCION MORATOTIA referida en el numeral anterior, de
conformidad con el articulo 187 del C.P.A.C.A., tomando como base la
variacion del indice de precios al consumidor desde la fecha en que
efectu6 el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al presente proceso, para cada uno de los

accionantes. (...)

Como fundamentos facticos de la demanda se exponen los siguientes:

La sefiora Garcia Garcia solicito el reconocimiento y pago de sus cesantias el 30

de septiembre de 2015, el reconocimiento de la prestacion se realizdé mediante
resolucion 11420-6 del 29 de diciembre de 2015 y fue cancelada el 22 de abril de

2016, con una mora de 105 dias
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Se solicito el reconocimiento de la sancion moratoria; sin embargo, la

administracion respondi6 negativamente.
Concepto de violacion.

La parte demandante sostiene que las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006
regularon el pago de las cesantias parciales y definitivas a los servidores
publicos, sefialando un término de quince (15) dias para su reconocimiento,
contado a partir de la radicacion de la solicitud, y cuarenta y cinco (45) dias
para su pago contado a partir de la expedicion del acto administrativo
correspondiente. Agregan que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
interpretado que el reconocimiento y pago no debe superar los sesenta y cinco
(65) dias habiles después de haberse radicado la peticidn, no obstante, afirma, el
FNPSM cancela por fuera de ese término, lo que le acarrea una sancion
equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de mora, contado a

partir de aquel lapso hasta el momento en que cancela la prestacion impetrada.

Igualmente afirma que de conformidad con los articulos 2 y 15 de la Ley 91 de
1989, la competencia para el pago de las cesantias y la sancion por mora de los
docentes corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

2. Tramite procesal

Mediante Auto del 03 de agosto de 20222, el Juzgado realizé el pronunciamiento
correspondiente frente a las excepciones formuladas por la accionada y declaré

la falta de legitimacion en la causa por pasiva del Departamento de Caldas.
Con providencia del 31 de agosto de 20223, se analiz6 la posibilidad de dictar
sentencia anticipada, fijo el litigio, se incorporaron las pruebas documentales y

se corri6 traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion.

Vencido el término de traslado de alegatos, el proceso ingres6 a Despacho para

proferir sentencia escrita.

3. Actuacion de la parte demandada.
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Nacion Ministerio de Educacion- Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio®.

Manifiesta que el procedimiento regulado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto
2831 de 2005, son aplicables al caso de las prestaciones sociales del personal
docente afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, por lo que mal haria al aplicar el régimen establecido en la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, pues difiere a grandes
rasgos del procedimiento especial de los docentes y mas atin en hacer extensiva
una norma general para un procedimiento que se encuentra regulado en una

norma especial que no la contempla, tal como sucede con la sancion moratoria.

Afirmé también que las solicitudes de reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes no dependen exclusivamente de una sola entidad, pues
en ella concurren tanto la Secretaria de Educacion del ente territorial como la

Fiduprevisora.

Propuso las siguientes excepciones que no han sido objeto de decision durante

este proceso:

i) Inexistencia del demandado - falta de competencia del Ministerio de
Educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho
reclamado. Reitera su falta de legitimacion en la causa para comparecer a este

proceso.

ii) Régimen prestacional especial e inaplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al
régimen docente. La disposicién que regula la sancion moratoria por el no pago

oportuno de cesantias no es aplicable a los docentes.

iii) Detrimento patrimonial al Estado. Los recursos del fondo estan
comprometidos al cumplimiento de os fines de la educacion nacional, acceder a

las pretensiones configura un detrimento patrimonial.

iv) Cobro de lo no debido. En razén a que las pretensiones de la demandante

carecen de fundamento legal.

v) Buena fe. La accionada ha obrado con el animo de reconocer los derechos de

la demandante.
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vi) Genérica. Para que toda situacion que configure una excepcion a su favor sea

declarada.

Sandra GOmez Arias -llamada en garantia. Afirma que se opone a todas y cada
una de las pretensiones del llamamiento en garantia con fines de repeticion
formulado por el Ministerio Publico, por las siguientes razones: i)
Improcedencia del llamamiento en garantia con fines de repeticidon en su contra,
ii) Su actuacion como presidente de la Fiduprevisora A.S. no origino la
ilegalidad de los actos administrativos sefialados en las demandas, ii) Actuacion
de Fiduciaria La Previsora S.A. como organizacion y iii) Ausencia de dolo o

culpa grave imputable a su carga
Respecto al llamamiento en garantia formuld los medios exceptivos de:

i) Improcedencia del llamamiento en garantia con fines de repeticion en contra
de Sandra Goémez Arias en su calidad de presidente de Fiduprevisora. Basada
en que el Ministerio de Educacion no aportd prueba al menos sumaria, para

acreditar la responsabilidad de la funcionaria.

ii) La llamada en garantia con fines de repeticiéon Sandra Gémez Arias no
origind la ilegalidad de los actos administrativos sefialados en la demanda.
Explica que la doctora Gomez Arias no se encuentra habilitada para proferir
actos administrativos que reconozcan o nieguen derechos de naturaleza

prestacional a los docentes afiliados al Fomag.

iii) Actuacion de Fiduprevisora como organizacion. Reitera los argumentos de la

excepcion anterior.

iv) Ausencia de dolo o culpa grave imputable a Sandra Gémez Arias. No
cualquier conducta puede ser calificada de dolosa o culposa, la imputacion no es

automatica.
y V) genérica.

OBE Seguros S.A. -Hoy ZLS Aseguradora de Colombia S.A. Asegura que
dentro del proceso no obra prueba que permita establecer que existio en el
actuar de la sefiora Gémez Arias en calidad de presidente de la Fiduprevisora
A.S., alguna accion u omisién que pueda ser calificada como gravemente
culposa en los términos de la Ley 678 de 2001, sumado al hecho que ni siquiera
operan las presunciones establecidas en los articulos 5 y 6 de la precitada ley,

puesto que no existe aunque sea prueba sumaria que ésta hubiese actuado con



dolo o culpa grave, necesarias para desencadenar un llamamiento en garantia y

una posible repeticion.

Frente a la demanda propuso como excepciones:
i) Improcedencia del reconocimiento de la indexacion de la sancion moratoria.

ii)Ausencia de prueba de la existencia de culpa grave en cabeza de la sefiora

Sandra GOmez Arias e

iii) Improcedencia del llamamiento en garantias con fines de repeticion

efectuado a Sandra Gomez Arias.
Frente al llamamiento en garantia elevd las excepciones de:

i) Delimitacion temporal de la cobertura -modalidad de reclamacién o claims

made;

ii) Improcedencia de condena en contra de esa aseguradora hasta tanto no se
declare una responsabilidad a cargo de Sandra Gémez Arias derivada de un

acto de gestion incorrecto;

iii) Limite de la cobertura pactada en la pdliza de responsabilidad civil para
servidores publicos no. 000706541035;

iv) Disponibilidad en cobertura del valor asegurado en relacion con la poliza de

responsabilidad civil para servidores puiblicos;

v) Ausencia de cobertura de dolo respecto de la podliza de responsabilidad civil

para servidores publicos no. 000706541035, y

vi) Caducidad.

4. Alegatos de conclusion.
Parte demandante’. Ratifica los argumento y pretensiones de la demanda

Parte demandada- Nacion Ministerio de Educacion- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio. No presento alegatos de conclusion.
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Llamada en garantia Sandra Gémez Arias®. Reitero los argumentos que fueron
expuestos dentro del escrito de contestacion a la demanda y al llamamiento en
garantia frente a los medios exceptivos propuestos, solicitando desestimar en su
totalidad las suplicas de la demanda, y por tanto negar las pretensiones del

llamamiento en garantia con fines de repeticion formulado en su contra.

OBE Seguros S.A. -HOY ZLS Aseguradora de Colombia S.A”: Considera que
no estan llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda, y en lo que
respecta a la indemnizacion moratoria es necesario reiterar que ésta es
considerada una sancién o una penalidad de caracter econémico la cual no es
susceptible de ser indexada, situacién que solicita declarar en la sentencia, con
base en la reiterada linea trazada por el Consejo de Estado como maximo érgano
de la jurisdiccion que nos compete en este asunto, en su sentencia de Unificacion
Jurisprudencial 00580 de 2018.

Adicionalmente, afirma en nuestra legislacién del juicio fiscal no existe una
definicion para la culpa grave, por lo que es valido recurrir a la contenida en la
Ley 678 de 2001, que al referirse a la accion de repeticion y llamamiento en

garantia contiene una definicion de culpa grave, ast:

“Articulo 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es
gravemente culposa cuando dafio es consecuencia de una infraccion
directa a la Constitucién o a la ley o de una inexcusable omisién o

extralimitacion en el ejercicio de las funciones”

Por su parte el Cdodigo Civil en su articulo 63 del Codigo Civil, define la culpa

grave de la siguiente forma:

“Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios.

Esta culpa en materias civiles equivale a dolo”

Alegando que como se puede observar, para que sea posible la imputacién de
responsabilidad no es suficiente con que se verifique la existencia de un
detrimento patrimonial, sino que el mismo debe derivarse de un
comportamiento calificado y no de cualquier olvido o descuido, sino que se
requiere probar con rigurosidad la infraccion directa de la Constitucion o de la

Ley, lo cual en estos procesos no sucedio.
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Frente a lo que respecta a la responsabilidad derivada de la Pdliza de
Responsabilidad Civil para Servidores Publicos No. 000706541035, advierte que
esta sOlo procede cuando se declare la responsabilidad de la sefiora Sandra
Gomez Arias, por la consumacion de un acto de gestion incorrecto que conlleve
al Estado a un reconocimiento indemnizatorio en virtud a una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion del proceso, por tanto, en tanto no se
compruebe la responsabilidad de la asegurada en el caso concreto, tampoco se

vera comprometida la responsabilidad patrimonial de la asegurador

Ministerio Publico. No intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

1. Problema y analisis juridico.

De conformidad con lo expuesto en auto del 31 de agosto de 2022, el problema

juridico a resolver se concreta en los siguientes interrogantes:

(Es procedente declarar la nulidad de los actos administrativos mediante
los cuales se niega el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por no

haberse cancelado las cesantias en los plazos que ordena la ley?

(Estd llamado a prosperar el llamamiento en garantia con fines de
repeticion efectuado por el Ministerio Pablico frente a la sefiora Sandra

Gomez Arias en calidad de Presidente de la Fiduprevisora?

De darse la anterior situacion:

(Esta llamado a prosperar el llamamiento en garantia realizado por
Sandra Gémez Arias, en calidad de Presidente de la Fiduprevisora S.A en
contra de QBE Seguros S.A. -Hoy ZLS Aseguradora de Colombia S.A.?

Para el estudio del problema juridico principal, el Despacho considera necesario

abordar los siguientes problemas juridicos asociados:

1) ;Cual es el caracter de la cesantia y el objeto de la sancién moratoria?;
2) ;Cuadl es el régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989,
para el reconocimiento y pago de las cesantias?

3) Existe responsabilidad atribuible a las llamadas en garantia?



1.1. El caracter prestacional de las cesantias y la finalidad de la sancién

moratoria por su pago tardio:

El régimen laboral colombiano consagra unas garantias y beneficios de
contenido econdmico a favor de los trabajadores llamadas: prestaciones sociales; si
bien no constituyen salario, porque no corresponden técnicamente a una
remuneracion por su trabajo, si lo complementan y hacen referencia a una
contraprestacion que debe asumir el empleador con la finalidad de cubrir los

riesgos a los que esta expuesto el trabajador.

Dentro de las mencionadas prestaciones se encuentra el auxilio de cesantia, la
cual ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional como un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores que debe asumir el empleador; ello con
el doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras
permanece cesante y ademads pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros
requerimientos importantes como vivienda y educacion. En la sentencia C-310

de 2007, la Corte Constitucional sefial6 que:

(...) la cesantia consiste en una prestacion que responde a una clara
orientacion social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y
trabajador, estableciéndose un mecanismo que busca, por un lado,
contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar los
asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso
del pago parcial de cesantia-, permitir al trabajador satisfacer sus

necesidades de capacitacion y vivienda.

Atendiendo este cardcter, las normas laborales han dispuesto un término
perentorio para que los empleadores consignen el valor de esta prestacién social,
so pena de incurrir en una sancion moratoria; debe tenerse en cuenta que el
retardo del empleador causa un dafio econdmico al trabajador, bien sea por la
pérdida de la oportunidad de utilizacion efectiva de los fondos o por la

necesidad de contratar créditos mientras se produce el desembolso.

La Corte Constitucional en sentencia SU-400 del 28 de agosto de 1997, sostuvo
que el retardo en el pago de las cesantias genera una pérdida del poder
adquisitivo de aquella, y que es por ello que dicho deterioro debe ser asumido

por el patrono y no por el trabajador.

1.2. Régimen aplicable a los docentes regulados por la Ley 91 de 1989, para el

reconocimiento y pago de las cesantias:



La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto de los

docentes nacionalizados como de los docentes nacionales.

En su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el
sentido de que los primeros, son los que se vinculan por nombramiento del
Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento
de la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de
1975 8.

Por su parte, el Numeral 1° de su articulo 15 establece, que a partir de su
vigencia, el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se regird de la siguiente manera: los
docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes, y los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para los mismos efectos, se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro

con las excepciones consagradas en esta ley.

De acuerdo con el articulo 15 numeral 3 de la ley 91 de 1989, de manera
particular, en lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se
conservo el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, de conformidad con la normativa vigente en la entidad
territorial, y frente a los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enero de 1990, se dispuso que se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias

sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Por su parte, la Ley 1071 de 2006, "POR MEDIO DE LA CUAL SE ADICIONA Y MODIFICA
LA LEY 244 DE 1995, SE REGULA EL PAGO DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS O PARCIALES
A LOS SERVIDORES PUBLICOS, SE ESTABLECEN SANCIONES Y SE DAN TERMINOS PARA SU

8 Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 “Por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las intendencias y
comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras
disposiciones”. Articulo 10°.- “En adelante ningin departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito Especial, ni
los municipios podran con cargo a la Nacion, crear nuevas plazas de maestros y profesores de ensefianza primaria o
secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos planteles de ensefianza media, sin la previa
autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de Educacion Nacional”.

10



CANCELACION, en el articulo 2° establecid de la siguiente forma su ambito de

aplicacion:

Articulo 2. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los miembros

de las Corporaciones Piiblicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus

entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos

se aplicard a los miembros de la fuerza piblica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al

Fondo Nacional de Ahorro.” (Subrayas del Despacho).

La misma ley, en cuanto al término para dar respuesta a la solicitud de cesantias

parciales o definitivas dispuso:

“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 reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion

correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

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

ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o par
ciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

se produjo por culpa imputable a este.”
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Ahora bien, en sentencia de unificacion de fecha 18 de julio de 2018° el Consejo
de Estado, definio las siguientes reglas jurisprudenciales para dar solucién a los
problemas juridicos relacionados con el reconocimiento de sanciéon por mora en

el sector docente:

“3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado,

para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es

aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancion

moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las

cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion
moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: 1) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de

ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

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

computables para sancion moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se

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

correran pasados 15 dias de interpuesto.

1.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratindose de cesantias definitivas,

el salario base para calcular la sancion moratoria serd la asignacion bdsica
vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor

publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se deberd tener en

9 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.
10 Articulos 68 y 69 CPACA.
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cuenta para el mismo efecto la asignacion bdsica vigente al momento de la

causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la

sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA.” (Resaltado original)

Asi las cosas, en los casos de docentes oficiales por tratarse de servidores
publicos, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento
contemplado en la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de
2006, por lo que luego de presentada la solicitud, la Entidad cuenta con 15 dias
maximo para expedir la resolucion de liquidacidn de las cesantias definitivas y/o
parciales, 10 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago, luego de los cuales
empezard a correr la sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retardo. Cobra relevancia indicar sobre este aspecto, que la ley no
hace diferencia en los términos de reconocimiento de la cesantia y en este
aspecto no interesa si se trata de retiro parcial o retiro definitivo; para ambos

casos, el tramite tiene establecidos exactamente los mismos tiempos.

Quiere decir lo anterior, que una vez transcurridos 70 dias hdabiles!! desde la
presentacion de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales o
definitivas, sin que se haya realizado su pago efectivo, se causa el derecho a
recibir la indemnizacién por mora, equivalente a un (1) dia de salario por cada

dia de retardo.

Ahora bien, en los eventos en los que el acto administrativo que hubiese
reconocido la cesantia se hubiese reconocido dentro del término de quince (15)
dias siguientes a su radicacion, la misma sentencia de unificaciéon proferida por
el Consejo de Estado!? establecio los escenarios que deben tenerse en cuenta para
el calculo de la moratoria, en razon a que los términos de notificacion difieren en

cada caso respecto a la forma en que se practique la misma.
Indicé la Corporacion lo siguiente:
“(...) Teniendo claridad sobre la regla que procede para calcular la sancién

moratoria por falta de expedicion del acto de reconocimiento, o siendo tardio,

adicionalmente deberd la Sala analizar la causacion de la penalidad en el

HArticulo 76 del C.P.A.C.A. Los recursos de reposicién y apelacion deberan interponerse por escrito en la diligencia de
notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por aviso, o al vencimiento del
término de publicacion, segtin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo,
salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez (...).

12 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.
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evento de que exista acto escrito de parte de la administracion que reconoce
la cesantia, si se notifica 0 no, a través de qué medio o, si se renuncia a los
términos de notificacion y de ejecutoria, considerando que éstos son los
momentos en que legamente se inicia el término para controvertirlo y

después verificar el pago oportuno de la cesantia.”

En la sentencia referida se hace la distincion respecto al calculo de la sancion
mora cuando el acto administrativo que reconoce la cesantia se profiere dentro
del término legal, situaciones que analizara el Despacho en cada caso concreto

dependiendo de la forma de notificacién que en tales casos se presente
1.3 Existencia de obligacion alguna por parte de las llamadas en garantia.

La Procuradora 70 judicial I para Asuntos Administrativos formul llamamiento
en garantia con fines de repeticion, frente a la Ministra de Educacion y la
presidenta de Fiduprevisora S.A, refiriendo que en el expediente hay prueba
sumaria del pago tardio de las cesantias a la parte accionante, dando lugar a la
causacion de la sancion por mora establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de
2006 y que tanto la presidenta de la Fiduciaria como la Ministra de Educacion
han incumplido con las funciones determinadas en el articulo 7 de la Ley 91 de
1989, como lo es velar por el cumplimiento y correcto desarrollo de los objetivos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y efectuar el pago de

las prestaciones sociales del personal afiliado.

Adicionalmente allega el contrato de fiducia suscrito entre el Ministerio de
Educacién Nacional y la fiduciaria La Previsora S.A. mediante escritura publica
83 de 1990 y sus respectivos otrosi, con los cuales se autoriza a la fiduriaria para
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

En el punto se debe hacer referencia al contenido del articulo 1226 del Cdédigo de

Comercio, el cual trae el siguiente concepto de fiducia mercantil:

La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente,

en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.

Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

14



Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias,
especialmente autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener

la calidad de fiduciarios.

Observa el despacho que, la Sociedad Fiduciaria simplemente cumple una
funcién de administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989 como una cuenta especial
de la Nacion y que tiene a su cargo el pago de las prestaciones sociales de los
docentes; de conformidad con el articulo 9 de la Ley 91 de 1989 “...seran
reconocidas por la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional,

funcidon que delegara de tal manera que se realice en las entidades territoriales”.

Asi las cosas, se concluye que con el contrato de fiducia suscrito entre el
Ministerio de Educacién Nacional y la fiduciaria La Previsora S.A. no se
transfieren obligaciones legales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Cabe anotar ademds que de las pruebas que obran en el expediente, no se
desprende que la actuacion de la llamada en garantia con fines de repeticion
(Sandra Gomez Arias) se pueda calificar con certeza de dolosa o gravemente
culposa, de lo que se infiere que no se encuentra probada la responsabilidad
subjetiva en la conducta de la llamada en garantia, que es precisamente uno de

los requisitos de procedibilidad de la accion de repeticion.

Respecto del dolo se debe indicar que conlleva que el agente haya actuado de
manera no sdlo consciente y voluntaria, sino ademds con conocimiento de la
irregularidad de su comportamiento y con la intencion de producir las
consecuencias nocivas a la entidad; la culpa grave a su vez involucra
conocimiento de la infraccion que se podia cometer, pero confiando en evitar el
resultado dafiino. Asi pues, no existen pruebas que acrediten que la Presidente
de la Fiduprevisora S.A, haya actuado motivada por fines personales, o con
miras a favorecer a terceros, influenciado por una causa contraria al
cumplimiento efectivo de los deberes publicos, con falta de diligencia o cuidado
o una inexcusable omisidn o extralimitacion en el ejercicio de las funciones, de lo
que se desprende y determina que su conducta no puede catalogarse como

dolosa o gravemente culposa.

Colofén de lo antepuesto, se declarard que no prosperd el llamamiento en
garantia solicitado por el Ministerio Publico a cargo de La Fiduciaria La
Previsora S.A, por lo que no hay lugar a pronunciarse con relacion del
llamamiento en garantia formulado por la sefiora Sandra Gomez Arias en
contra de QBE Seguros S.A.
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2. Caso concreto.

La demandante Blanca Nubia Garcia Garcia, en su calidad de docente, solicitd

el reconocimiento y pago de cesantias el 30 de septiembre de 2015%.

Las cesantias fueron reconocidas por medio de la Resolucion 11420-6 del 29 de
diciembre de 2015, y segun copia del comprobante de pago de la entidad
bancaria', el dinero fue puesto a disposicion del demandante el 12 de abril de
2016.

De acuerdo con lo anterior, concluye el Despacho inicialmente que la Resolucion
No 11420-6 del 29 de diciembre de 2015, por medio de la cual se reconocieron las
cesantias solicitadas se profiri6 por fuera el término de quince (15) dias
siguientes a la radicacion de la solicitud. En esta hipotesis la mora por el no
pago oportuno de la prestacion empieza transcurridos setenta (70) dias hdabiles

desde la solicitud de reconocimiento.

De acuerdo con lo anterior, concluye el Despacho que setenta (70) dias habiles

posteriores a la fecha en que fue radicada la solicitud se cumplieron ast:

Fecha Periodo en el que ha de
vencieron Fecha del | aplicarse la sancion moratoria a
70 dias pago titulo de restablecimiento

15/01/2016 12/04/2016 | Del 16 de enero al 11 de abril de
2016

De las pruebas allegadas se infiere claramente que la accionada incurrié en mora

al abstenerse de pagar oportunamente las cesantias solicitadas.

2.1 Prescripcion

Respecto al reconocimiento de la sancién moratoria, es pertinente hacer alusion
al tema de la prescripcidon de los derechos salariales y prestacionales sobre los

cuales el Consejo de Estado se ha pronunciado recientemente?®:

(...) Como se sefiald en forma previa, los salarios moratorios, que estdn a

13 p3gina 03 archivo 04
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15 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda. Subseccién A. Consejero ponente: William Hernandez Gémez. Bogota
D.C., quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018). Rad. No.: 27001-23-33-000-2013-00188-01(0810-14).
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cargo del empleador que incumpla su obligacion de consignar las cesantias

en el término que la ley concede, no son accesorios a la prestacion

“cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta
sujeta y deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado
a cargo del empleador, estdn concebidas a titulo de sancién, por la
inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacion de esa

prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las

disposiciones que introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no

consagran un término de prescripcion, no puede considerarse un derecho

imprescriptible, pues bien es sabido que una de las caracteristicas del

derecho sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la
prescripci()n trienal en asuntos relativos a sancidon moratoria, se considera
que no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del
caso precisar que la norma que se ha de invocar para ese efecto, es la
consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del

siguiente tenor literal:

ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestaciéon debidamente

determinado, interrumpira la prescripcidn pero sélo por un lapso igual.”

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente
citados, consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la
prescripcién alli establecida, se refiere a los derechos de que tratan las
referidas normas, entre los cuales no figura la sanciéon moratoria, pues para
la época de su expedicion, la sanciéon aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del
régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. [...]»
(Subraya de la Subseccion) (...).

En el presente caso no se configura la prescripcion trienal de la sancion

moratoria reconocida a favor de la demandante, como quiera que entre la fecha
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en la cual se hizo exigible su pago, esto el 13 de abril de 2016 y la fecha de
presentacion de la reclamacion administrativa el 12 de enero de 2017', no

transcurrieron mas de tres afios conforme a lo establecido en la norma transcrita.

2.2 Restablecimiento del derecho

A titulo de restablecimiento del derecho, La Nacion — Ministerio de Educaciéon —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberd cancelar a la
demandante la indemnizacion moratoria establecida en el paragrafo del articulo 5°
de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en
el pago y en los términos expuestos de manera precedente. La sancidon sera
liquidada con la asignacion basica vigente a la fecha en que se produjo el retiro del

servicio del servidor publico.

La sancion sera liquidada con la asignacion basica vigente a la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico, en caso de mora en el pago de
cesantias definitivas, o con la asignacién bdasica vigente al momento de la
causacion de la mora, en caso de mora en el pago de cesantias parciales, sin que
varie por la prolongacion de la mora en el tiempo. En el presente caso se debera

liquidar con la asignacion basica del afio 2016 por tratarse de cesantias parciales.

2.3 Indexacion

Frente a este punto combine indicar que el Organo de Cierre de esta Jurisdiccién
en Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018, ya citada en esta
providencia, sent6 jurisprudencia iterando la improcedencia de la indexacion de

la sancion moratoria.

No obstante, cabe resaltar que la expresion “Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 187 del CPACA.”, fue nuevamente estudiada por el Consejo de
Estado a través de Sentencia del 26 de agosto de 2019, con ponencia del
Magistrado William Hernandez Gomez. En esa ocasion se preciso que si bien no
era posible la indexaciéon de la sancion por mora mientras ésta se estaba
causando, ello no era dbice para dar aplicacion al articulo 187 del C.P.A.C.A.
una vez constituido el valor total de la sancion moratoria; se trata de una
cantidad liquida de dinero, concluyendo que la interpretaciéon que mas se ajusta

a la sentencia de unificacidn es la siguiente:

a) mientras se causa la sancién moratoria, dia a dia, esta no podra indexarse;

16 pagina 10 archivo 04
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b) cuando termina su causacién se consolida una suma total, ese valor total si
es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia - art. 187 -y

c) una vez quede ejecutoriada la condena, no procede indexacidn, sino que se
generan los intereses segin lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

Como conclusién, observa esta Sede Judicial que si bien conforme la sentencia
de unificacion en cita, es improcedente la indexacién de la sancidon moratoria, tal
improcedencia so6lo se predica durante el tiempo en que ésta se esté causando.
Una vez cesada y generado el valor total de la sancion moratoria, tal suma debe
ajustarse con base en el IPC conforme lo dispone el 187 del C.P.A.C.A., a partir
del dia siguiente en que ces6 la causacion hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia; una vez en firme el fallo lo que se origina son los intereses

consagrados en los articulos 192 y 195 de la misma codificacion.

Por lo expuesto, este despacho acogera el ultimo pronunciamiento de la Alta
Corporacion frente a la interpretacion que debe darse a la expresion (...)

Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la sancidn

moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA; contendida en la Sentencia de Unificacion No. 00580 de 18 de julio de
2018.

Por ende, la suma reconocida por concepto de sancién moratoria debera
ser indexada conforme al articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, a partir del dia
siguiente en que ceso la acusacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia,
es decir, actualizada mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual,

la entidad demandada tendra en cuenta la formula siguiente:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde R se determina multiplicando el valor historico RH que es lo dejado
de percibir por la parte demandante por concepto de pensién de jubilacion
desde la fecha del primer pago de ésta, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE, y vigente en la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial vigente para la fecha

en que debio de hacerse el pago.

3. Conclusion
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En virtud de lo ampliamente expuesto en la presente providencia, el Despacho
considera que a la demandante le asiste el derecho a obtener el pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. La razén radica en que estd
acreditada la tardanza en la que incurrié la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en proceder al

reconocimiento y pago de las cesantias a las que tenian derecho.

Por estas razones, queda evidentemente desvirtuada la presuncion de legalidad de
la actuacion administrativa discutida en el presente caso; siendo por tanto
necesario declarar la nulidad de la Resolucion No 1207-6 del 17 de febrero de 2017.

En consecuencia, se declaran no probadas las excepciones de “Inexistencia del
demandado - falta de competencia del Ministerio de Educacion para expedir el
acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”; “Detrimento

patrimonial al Estado” y “Cobro de lo no debido”.

4. Cumplimiento de la sentencia:

La demandada —Nacion — Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio deberd cumplir la presente providencia en la forma y
términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

5. Costas

Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la
parte demandada Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo 366 del
Cddigo General de Proceso, por cuanto se generaron gastos procesales y se
evidencio la intervencidn del apoderado judicial de la accionada en cada una de

las etapas del proceso.

Ello conforme con recientes pronunciamientos del Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa’, en donde se advierte la necesidad de
atender al criterio objetivo-valorativo al momento de estudiar sobre la

imposicion de costas. Se fijan Agencias en derecho por el 4% del valor de las

17 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente N2:
250002342000201200561 02 (0372-2017).
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pretensiones reconocidas en esta sentencia suma equivalente a trescientos

cincuenta y siete mil ochocientos ($ 357.800).

La liquidacion de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los

términos senalados en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la reptiblica y por autoridad de

la ley,
FALLA

Primero: Declarar no probadas las excepciones de “Inexistencia del demandado
— falta de competencia del Ministerio de Educacién para expedir el acto
administrativo y reconocer el derecho reclamado”; “Detrimento patrimonial al
Estado” y “Cobro de lo no debido”, propuestas por la Naciéon Ministerio de

Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Declarar probadas las excepciones propuestas por QBE Seguros S.A.
hoy ZLS Aseguradora de Colombia S.A., denominadas: “Improcedencia del
reconocimiento de la indexacion de la sancion moratoria”, “Ausencia de prueba
de la existencia de culpa grave en cabeza de la sefiora Sandra Gémez Arias, e
“Improcedencia del llamamiento en garantias con fines de repeticion efectuado

a Sandra Gomez Arias”, por lo considerado.

En consecuencia, se ordena la desvinculaciéon de Sandra Gémez Arias y QBE
Seguros S.A. hoy ZLS Aseguradora de Colombia S.A.

Tercero: Declarar la nulidad de la Resolucién No 1207-6 del 17 de febrero de 2017
por medio del cual la demandada negd el reconocimiento y pago de la
indemnizacidon por mora en el pago de las cesantias a la sefiora Blanca Nubia

Garcia Garcia.

Cuarto: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a que reconozca y pague a la
demandante la sancion por mora contenida en el articulo 5° de la Ley 1071 de
2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de mora, del 16 de enero de

2016 al 11 de abril de 2016, inclusive, tal y como quedo6 definido en la parte

18 Seglin el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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motiva de la providencia. La sancién serd liquidada con la asignacion basica

vigente en el afio 2016.

Las sumas reconocidas se actualizaran conforme con lo dispuesto en al articulo 187
del C.P.A.C.A,, es decir, mediante la aplicacién de los ajustes de valor, desde la
fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la presente sentencia, para lo cual
la demandada tendra en cuenta la férmula citada en la parte motiva de esta

providencia.

Quinto: La Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio dara cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en los
articulos 192 y 195 del CPACA, previniéndose al parte demandante de la carga

prevista en el inciso 2° del articulo 192 ibidem.

Sexto: Ejecutoriada la presente providencia, por la secretaria se dard
cumplimiento a lo previsto en el inciso final de los articulos 192 y 203 del
CP.ACA.

Séptimo: A costa de la parte interesada, expidanse las copias auténticas que
solicite de esta providencia, teniendo en cuenta la Secretaria los lineamientos del
articulo 114 del C.G.P.

Octavo: Se condena en costas y agencias en derecho SE CONDENA EN
COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO a la parte demandada Ministerio de
Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya liquidacion y

ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Cédigo General del Proceso.

Se fijan Agencias en derecho por valor de trescientos cincuenta y siete mil
ochocientos ($ 357.800) en favor de la parte demandante y a costa de la Nacion —
Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Noveno: Ejecutoriada esta providencia archivense las diligencias previas las

anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

Décimo: La presente sentencia queda notificada de conformidad con el articulo
203 del C.P.A.C.A.

Décimo Primero: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion
en los términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JACKELINE GARCIiA GOMEZ
JUEZA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

SUSTANCIACION: 599/2022

RADICACION: 17001-33-39-007-2018-00217-00

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: JHONATAN AGUIRRE ARIAS Y OTROS

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL

Obra en el expediente correo electronico proveniente de la Direccion Seccional Caldas del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses en el que solicita, respecto a la prueba
pericial decretada en Audiencia Inicial que se celebr6 el 12 de agosto de 2021, que se aclare

el motivo del peritaje.

En tal sentido, conforme al Dictamen Pericial decretado en Audiencia inicial, el objeto del

mismo es el siguiente:

- Consecuencias que pudiera haber padecido el senor JHONATAN DAVID
AGUIRRE ARIAS, derivadas del enfrentamiento con el ente policial, o si por el
contrario sus padecimientos conforme a los hechos de la demanda, son producto
del consumo desmesurado de estupefacientes desde temprana edad, como: alcohol
a los 14 anos, en la actualidad consumo ocasional; cannabis a los 14 anos, en la
actualidad consumo diario, 3gr dia; cocaina ocasionalmente, perico; inhalante
(solucion) desde hace 13 anos, un tarro diario; bazuco cada 2 o 3 dias una a dos

papeletas desde hace 13 afios; y LSD Y BZD, esporadicamente en fiestas.

En consideracion a lo anterior, y conforme se dispuso en Audiencia de Pruebas celebrada
el 17 de febrero de 2022, SE REQUIERE al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
para que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta providencia,
programe cita para la realizacion del dictamen, y se EXHORTA a la parte demandante
para que una vez se agende la cita, asista el sefior [JHONATAN DAVID AGUIRRE ARIAS
con todos los documentos que para el efecto requiera el Instituto de Medicina Legal y

Ciencias Forenses.



La inobservancia de la orden y del plazo indicado tendra los efectos previstos en el
numeral 3° del articulo 44 del Codigo General del Proceso.

Por Secretaria ENVIENSE las comunicaciones pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CCMP/Sust.

JUZGADO SEPTIMO

ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES - CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

La providencia anterior se notifica en el
Estado del 28 de septiembre de 2022

MARCELA LEON HERRERA
Secretaria




REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Sentencia Nro.: 0192/2022

(anticipada)

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Actor(a): Constructora Jeinco S.A.S.

Accionado: Departamento de Caldas

Radicado: 17-001-33-33-007-2019-00183-00
Instancia: Primera

En los términos del inciso final del articulo182 A del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y teniendo en cuenta que no
se advierten irregularidades que afecten o vicien el tramite del proceso, procede
el despacho a decidir sobre las pretensiones formuladas en el medio de control

de la referencia.

Para el efecto se tendrd en cuenta lo precisado respecto a las excepciones y la
fijacion del litigio en Auto del 03 de agosto de 2022.

Antecedentes:
1.- La demanda
Actuando mediante apoderado la Constructora Jeinco S.A.S, en ejercicio del

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, demandé al

Departamento de Caldas solicitando lo siguiente:
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1) Se declare la nulidad de la Resolucién No 2261-8 de abril 10 de 2019
“por la cual se adjudica el proceso de Licitacion Publica No. LP-SV-
006-2019”  emitida por GOBERNACION DE CALDAS-
SECRETARIA DE VIVIENDA Y TERRITORIO DE LA
GOBERNACION DE CALDAS.

2) Que a titulo de Restablecimiento del Derecho, se condene a la
GOBERNACION DE CALDAS- SECRETARIA DE VIVIENDA Y
TERRITORIO DE LA GOBERNACION DE CALDAS, al pago de
indemnizacion de perjuicios materiales por el monto de la utilidad
que se esperaba obtener por la ejecucion del contrato no adjudicado
correspondiente al proceso de seleccion No LP-SV-006 DE 2018.,
suma cuantificada en la cantidad de $ 65.441.788 valor establecido
en la propuesta econdmica presentada para el primer grupo por la
CONSTRUCTORA JEINCO S.AS.

3) Que se condene a la GOBERNACION DE CALDAS- SECRETARIA
DE VIVIENDA Y TERRITORIO DE LA GOBERNACION DE
CALDAS, al pago de los intereses dentro del marco de la ley a que
hubiere lugar

4) Que como consecuencia del fallo se ordene la correspondiente

indexacion.
En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora se tiene:

El 22 de febrero de 2019, el Departamento de Caldas publica el aviso de
convocatoria, los estudios previos y el proyecto de pliego de condiciones del
proceso de licitacion LP-SV-006-2019; este tenia como fin seleccionar el
contratista que ejecutaria las obras de construccién de soluciones habitacionales
para reubicacion de poblacion en zona de alto riesgo no mitigable en el

Departamento de Caldas- zona urbana.

Con resolucion No 1446-8 del 13 de marzo de 2019 se da apertura formalmente
al proceso; la Constructora Jeinco S.A.S. ofertd por el grupo 1 para la zona

urbana de los municipios de Norcasia y La Dorada.

El numeral 9 del pliego de condiciones establecié6 como uno de los requisitos
para acreditar capacidad juridica, la certificacion de que por lo menos el diez
por ciento de sus empleados se encuentra en condiciéon de discapacidad,
conforme a la Ley 361 de 1997. Para el efecto debian suscribir el anexo 9 y
aportar el certificado expedido por la oficina de trabajo y las constancias

firmadas por el representante legal y/o revisor fiscal.



El mismo pliego de condiciones estableci6 como criterios aplicables de
desempate de oferta preferir la propuesta que acredite en su némina el diez por
ciento del personal en condiciones de discapacidad; igualmente, se debia
proceder a suscribir el anexo 9. Simultdneamente se establecié como criterio de
evaluacion la asignacion del 1% al oferente que acredite la vinculacion de
trabajadores con discapacidad conforme al Decreto 392 de 2018. Ninguno de los
oferentes del grupo 1 cumplid con este requisito, excepto la Constructora Jeinco
S.A.S.

El 1 de abril de 2019, la Secretaria de Vivienda y Territorio publica el informe de
evaluacion de las propuestas y el 07 de abril de 2019, Constructora Jeinco
S.A.S. solicita que no se le reconozca el 1% a los demdas proponentes porque no
cumplen con el requisito mencionado en el parrafo anterior. El 09 de abril de
2019, la accionada se pronuncia frente a las observaciones realizadas por el

oferente afirmando que los proponentes si cumplieron con este requisito.

El 10 de abril de 2019, se realiza la audiencia de adjudicacién; durante la misma
la accionante reiterd sus observaciones y el Departamento de Caldas reafirmo
su posicion otorgando el 1% a todos los proponentes. En la misma fecha, se
realiza la audiencia de adjudicacion durante la cual el accionante reiterd sus
observaciones y el Departamento de Caldas ratifico su decision otorgando el 1%

a todos los proponentes.

Con Resolucién No 2261-8 del 10 de abril de 2019, se adjudica el proceso L.P
SV-006- 2019 Grupo 1 al Consorcio CP 2019; a la demandante se le ubica en el

segundo orden.

Concepto de violacion

Para la parte accionante la Resolucién 2261-8 del 10 de abril de 2019, se profirid
sin la observancia de los requisitos legales establecidos por el pliego de

condiciones y el Decreto 392 de 2018.

Lo anterior porque el Departamento de Caldas concedi6 el porcentaje del 1%
adicional sin exigir el certificado mencionado en el Decreto ya senalado. Esta
circunstancia alter6 el orden de elegibilidad en desmedro de la Constructora
Jeinco S.A.S.

2. Tramite procesal



Con Auto del 03 de agosto de 20222, el Juzgado evalud la viabilidad de proferir
sentencia anticipada, incorporo las pruebas, se fijo el litigio y se corrio traslado a
las partes y al Ministerio Publico para que dentro de los 10 dias siguientes

presentaran sus alegatos de conclusion por escrito.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingresé a Despacho para

proferir sentencia escrita.

3. Actuacion de la parte demandada3:

Con respecto a los hechos de la demanda afirma que todos los proponentes
diligenciaron el anexo 09 donde el representante legal o revisor fiscal certificaba
que tenia trabajadores vinculados a la planta de personal en situacién de

discapacidad; por esta razdén a todos se les asign6 un puntaje.

Este aparte del pliego de condiciones no exigia adjuntar otro documento
adicional; solamente se diligenciaba en caso de que se presentaran empates
porque este era un factor para favorecer a uno u otro proponente. El accionante
si allegd una certificacion en ese sentido, pero ello no lo hacia acreedor a un
puntaje adicional ni tampoco implica que las demds propuestas no reunian los

requisitos.
En su defensa propuso las siguientes excepciones:
i) Firmeza de la Resolucién No 2261-8 el 10 de abril de 2019. Este acto
administrativo es la culminacion de todo el proceso de licitacion en cuyo pliego
no se exigié documento adicional al anexo No 09.
ii) Genérica.

4. Alegatos de conclusion.
Parte demandante. No intervino en esta oportunidad procesal.
Parte demandada*. Reitera los argumentos expuestos en la contestaciéon de la
demanda y agrega que en el pliego de condiciones no se establecieron

ponderaciones relacionadas con el nimero de trabajadores en condiciones de

discapacidad.

2 Archivo 08
3 Archivo 03
4 Archivo 11



En este caso bastaba con la certificacion del representante legal o revisor fiscal
del proponente y el Departamento de Caldas, apoyado en el documento
expedido por el Ministerio de Trabajo, verificé que el nimero de empleados en
condiciones de disminucién de capacidades fisicas tuviera mas de un afio de

vinculacion a la fecha del cierre del proceso.
5. Concepto del Ministerio publico.
La Procuraduria Judicial asignada a este Despacho, no intervino dentro de esta
etapa procesal.
Consideraciones
1. Problema juridico

De acuerdo con la fijacion del litigio efectuado en la providencia del 03 de

agosto de 2022, la controversia se centra en establecer:

¢(Es procedente declarar la nulidad de la Resolucion No 2261-8 del 10 de
abril de 2019 “Por la cual se adjudica el proceso de Licitacion Pablica No
LP SV-006-2019”, proferida por el Departamento de Caldas?

En caso afirmativo, ;Qué perjuicios se causaron al accionante
Previo a resolver el problema planteado, debe en primer lugar abordarse i)
Principio de seleccidn objetiva del contratista; ii) Puntaje adicional por inclusion

por personas con discapacidad y el ii) el caso concreto.

Lo anterior, sin descartar que en el desarrollo del problema juridico principal se

aborden otros aspectos que se encuentren relacionados.
2. Analisis juridico.
2.1 Principio de seleccion objetiva del contratista.
El régimen de contratacién publica se inspira en el interés general y en el
cumplimiento de los fines esenciales de Estado; por ello, la actividad contractual

debe cenirse a los principios que rigen la contratacion estatal, entre ellos los de

transparencia, economia y responsabilidad. A estos postulados se suman los



principios que orientan la funcion administrativa descritos en el articulo 209 de

la Carta Politica.

Especificamente, el principio de transparencia se orienta a la seleccion objetiva
del contratista; asi lo contempla la Ley 80 de 1993, con la modificacion
introducida por la Ley 1150 de 2007 y posteriormente el Estatuto Anticorrupcion
en su articulo 88. Todas estas disposiciones se encaminan a prescribir factores y
procedimientos de seleccion exigentes para la presentacion y evaluacion de las
propuestas con la finalidad de garantizar un procedimiento objetivo y

transparente, sin lugar a discriminaciones o consideraciones subjetivas.

El legislador se ocupa del principio de transparencia en varias normas para
dejar clara su intencion de establecer reglas y principios que impidan el
cumplimiento del deber de seleccion objetiva; por ejemplo, en el articulo 28 de la
Ley 80 de 1993 consigno la forma de interpretacion de las reglas contractuales
con sujecion a este principio y en el articulo 24 y 30 de la misma Ley se consagra
el deber de elaborar pliegos de condiciones o términos de referencias que

contengan reglas claras, justas y completas.

Estas disposiciones son aplicables al procedimiento de licitacion regulado por el
pliego de condiciones; este acto ha sido catalogado como la Ley de la licitacion y

jurisprudencialmente se destaca su importancia:

(...) en cuanto que constituye el marco normativo que regula o disciplina,
en especial, la licitaciéon publica o concurso publico y, por ende, las
disposiciones en €l contenidas, son de caradcter vinculante tanto para la
Administracion como para los participantes en el procedimiento de
seleccion y también para el contratista que resulte adjudicatario de la
licitaciéon o concurso, de donde se destaca el cardcter obligatorio que le

asiste al pliego de condiciones.®

El articulo 29 de la Ley 80 de 1993, establece el deber de seleccion objetiva del
contratista para las entidades puiblicas; ello con el fin de que la administracion se
sujete a los requisitos y factores de escogencia claramente determinados en el
pliego de condiciones y su ponderacidon precisa y detallada, y no atienda

consideraciones de afecto o motivaciones subjetivas.

En la fase de evaluacion y calificacion de las ofertas el principio de

inmutabilidad del pliego adquiere un mayor significado y se reflejan en que la

5 Seccién Tercera del Consejo de Estado, sentencia del 4 de junio de 2008 Exp. 17.783.



administracion solo esta facultada para aplicar la ley y las regulaciones
establecidas en ese mismo acto. La aplicacion de este principio conlleva una
prohibicion para las entidades consistente en que no pueden excluir
discrecionalmente una propuesta sin que previamente el supuesto no se

encuentre regulado en las disposiciones legales.

2.2 Puntaje adicional por inclusion por personas con discapacidad.

Con la Ley 1618 de 2013, el legislador establecido disposiciones para garantizar
el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad; en el articulo 13 se
orden6 al Gobierno Nacional expedir un decreto para determinar la
metodologia mediante la cual se otorgaria el puntaje adicional a las empresas
que en su planta de personal contaran con personas en situacion de

discapacidad.

En cumplimiento de lo ordenado por el legislador, se expide el Decreto 1082 de
2015 articulo 2.2.1.2.4.6 adicionado por el Decreto 392 de 2018. Esta norma prevé
el deber de las entidades del Estado de otorgar un puntaje adicional a los
procesos de seleccién de contratista del Estado, en las modalidades de licitacion
publica y concurso de méritos; para el efecto los participantes deben acreditar
que al menos el 10% de su ndmina esta integrada por personas en situacion de
discapacidad y como resultado de ello se haran acreedores a un uno porciento

(1%) de puntaje adicional.

Segun lo explica la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente en concepto del 02 de diciembre de 2019% a partir del
contenido del articulo 2.2.1.2.4.6 del Decreto 1082 de 2015, para obtener el
puntaje adicional se debe establecer i) el numero total de trabajadores
vinculados a la planta de personal y ii) el nimero de personas con discapacidad

en su planta de personal.

Para acreditar el primer requisito, la persona natural, el representante legal de la
persona juridica o el revisor fiscal, segtin corresponda, debe certificar el niumero
total de trabajadores vinculados a la planta de personal del proponente a la
fecha de cierre del proceso de seleccién. Para el segundo requisito, se debe
aportar el certificado expedido por el Ministerio de Trabajo con vigencia al

cierre del proceso de seleccion.

6 Concepto 2201913000008885 del 02 de diciembre de 2019 consultable en el link
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/4201913000007151



En el mencionado concepto, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica

concluyo:

Por lo tanto, en los procesos de licitacion o concurso de méritos debera
presentarse el certificado firmado por parte de la persona natural, el
representante legal de la persona juridica o el revisor fiscal del
proponente o integrante que pretenda acreditar esta condicion,
acompanado del certificado expedido por el Ministerio de Trabajo,

acorde con las consideraciones anteriores’.

Bajo este marco normativo a continuacion se abordara el caso en concreto.
2.3 Caso Concreto:

Para el caso especifico se tiene que, en el proyecto de pliego de condiciones, el
aparte dedicado a la evaluacion de las ofertas establecio el puntaje que
corresponde a proponentes con trabajadores con discapacidad de la siguiente

maneras:

En aplicacion del Decreto 392 de 2018, y con el animo de incentivar el
sistema de preferencias a favor de las personas con discapacidad, se otorga
uno por ciento (1%) al oferente que acredite la vinculaciéon de trabajadores
con discapacidad fisica en su planta de personal, de acuerdo con los

siguientes requisitos:

v' La persona natural, el representante legal de la persona juridica o el revisor
fiscal, seguin corresponda, certificard el namero de trabajadores vinculados
a la planta de personal del proponente o sus integrantes a la fecha de cierre

del proceso de licitacion publica.

v' Acreditar el nimero minimo de personas con discapacidad en su planta de
personal, de conformidad con lo sefialado en el certificado expedido por el
Ministerio de Trabajo, el cual debera estar vigente a la fecha de cierre del

proceso de licitacion.

Verificados los anteriores requisitos, se asignara uno por ciento (1%), a
quienes acrediten el nimero minimo de trabajadores con discapacidad,

senalados a continuacion: (...)

7 Ibidem
8 CD FL 39 archivo 10 PREPLIEGO



En el numeral E del mismo apartado, se establecen los factores de desempate
definiendo reglas sucesivas y excluyentes y para estos efectos tienen prioridad:
el mayor puntaje en la calificacion del factor econdmico, el mayor puntaje en el
factor técnico y el mayor puntaje en el factor de calificacion de apoyo a la
industria nacional. Si el imparte persiste, se aplican otras 5 reglas mas y en el 4
lugar se incluyé como criterio que el oferente tuviera por lo menos el diez (10%)

de su némina conformada por personas en condicion de discapacidad®.

El 09 de abril de 2019, Constructora Jeinco S.A.S. realiz6 observaciones al
informe de evaluacién al proceso de seleccion por licitacion publica. En esa
oportunidad manifesté que dada la necesidad de diligenciar el anexo 9 como
criterio de desempate, una era la certificacion que debia aportarse a efectos de la
asignacion del puntaje establecido por el Decreto 392 de 2018 y otra para efectos

del desempate.

La accionante solicitd que no se asignara el puntaje del uno por ciento (1%) a dos

de los concursantes porque

(...) uno es el certificado que presenta por parte de la persona natural,
persona Juridica o Revisor Fiscal para el criterio de desempate (Ley 361 de
1997) y otra la que se presenta para la asignacion de puntaje (Decreto 392
de 2018)1°

Y agrega que ellos solamente aportaron el certificado del Ministerio del Trabajo

anterior a la fecha de cierre y de estos no se puede establecer:

(...) cuantos trabajadores tiene vinculados en la planta de personal y
cuantos en condicion de discapacidad en el lapso comprendido entre la
fecha de expediciéon del certificado del Ministerio del Trabajo y hasta el

cierre del proceso de seleccion (22 de Marzo de 2019)™.

En la audiencia de adjudicacion el Departamento de Caldas aduce que el
porcentaje establecido en el pliego de condiciones se reconoceria a los
propendes que aportaron el certificado del Ministerio del Trabajo y hace

referencia al anexo 912

% P4gina 22 CD FL 39 archivo 10 PREPLIEGO
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Conforme a las hipotesis planteadas por las partes y a las circunstancias

acreditadas en el proceso, el Despacho realiza las siguientes precisiones:

En la licitacion publica LP-SV-006-2019 el Departamento de Caldas consider6 la
vinculacion de las personas en condiciones de discapacidad en dos ocasiones.
Una para dar cumplimiento a lo ordenado en el Decreto 392 de 2018 otorgando
el uno porciento (1%) del total de puntos establecidos en el pliego de
condiciones a los proponentes que acrediten la vinculaciéon de trabajadores con
discapacidad. Otra como factor de desempate para lo cual debian diligenciar el
anexo 9 y aportar el certificado de la autoridad competente que acredite la

situacion.

Los repartos de la Constructora Jeinco S.A. se relacionan solamente con el
otorgamiento del uno por ciento (1%) a los demads proponentes, porque
considera que ellos no reunian los requisitos ya que no aportaron certificacion
del nimero total de trabajadores vinculados a la planta de personal a la fecha

del cierre del proceso de seleccion.

Por su parte, el Departamento de Caldas considera que al diligenciar y allegar
la documentacion solicitada en el anexo No 9, relativo a los criterios de
desempate, se podia verificar el cumplimiento de lo ordenado en el Decreto 392
de 2018.

Para resolver la problematica, el Juzgado acude al concepto emitido el 02 de
diciembre de 2019 por la Agencia Nacional de Contratacion Publica en la cual
describen la manera que debe ser acreditado el nimero minimo de personas que
en condicion de discapacidad se encuentran dentro de la planta de personal del
proponente. En esa oportunidad la Agencia fue clara en conceptuar que para
probar este aspecto el documento valido es el certificado del Ministerio del

Trabajo vigente al cierre del proceso de seleccion.

La Constructora Jeinco S.A.S. acepta que los proponentes si arrimaron esta
documentacién, pero sugiere que solamente lo hicieron para los efectos del
desempate y no para el cumplimiento del requisito establecido en el Decreto 392
d 2018. Esta conclusion, tal y como lo sugiere el Departamento de Caldas,
llevaria a que los participantes de la licitacion LP-SV-006-2019 aportaran la

misma documentacion dos veces como se verifica a continuacion.
De la comparacion del texto del pre pliego de condiciones aportando con la

demanda, se observa que en el anexo 9, ademas de su diligenciamiento debian

aportar (...) el certificado expedido por la oficina de trabajo de la respectiva
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zona y con las constancias firmadas por el representante legal y/o por el revisor
fiscal de la contrataciéon (...). Estos documentos coinciden exactamente con
aquellos que deben ser allegados para el cumplimiento de los requisitos que
exige la aplicacion del Decreto 392 de 2018, con el fin de reconocer el 1%

adicional del total de puntos establecidos en el pliego de condiciones.

Aplicando el concepto de la Agencia Nacional de Contratacion Publica en este
caso, tanto para asignar el uno por ciento del Decreto 392 de 2018 y como para
satisfacer uno de los criterios para el desempate, los documentos eran el
certificado del Ministerio de Trabajo con vigencia al cierre del proceso de
seleccidon, acompafnado de certificacion emitida por la persona natural o el
representante legal de la persona juridica o su revisor fiscal cuando esté

obligado a tenerlo, segun el caso.

La posicion que adopta el accionante contraviene el principio de economia que
inspira la contratacion publica. El legislador expresamente contempld este
principio en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 al definir en su numeral 2 que las
normas de los procedimientos contractuales deben interpretarse de tal manera
que no den ocasion a seguir tramites distintos o adicionales a los expresamente

previstos.

De la aplicacion de este postulado resulta razonable que para el Departamento
de Caldas los documentos allegados en el anexo No 9 sean validos para
acreditar el cumplimiento de lo exigido en el Decreto 392 de 2018; se reitera, se
parte del supuesto de que para ambos casos los documentos para acreditar la
vinculacién de personal en condiciones de discapacidad eran exactamente

iguales.

El juzgado encuentra que la actuacion del Departamento de Caldas también se
ajusta a los principios de la funcién administrativa establecidos en la
Constitucion Politica en el articulo 209 y desarrollados en la Ley 1437 de 2011.
Al contemplar que los mismos documentos servian de soporte tanto para el
puntaje adicional del Decreto 392 de 2018, como para los factores de desempate,
atendieron el principio de economia y eficiencia optimizando las actuaciones y

procurando que se cumpliera con la finalidad propuesta con la contratacion.

Tampoco resulta valido argumentar que tal y como se evaluaron las ofertas no
es posible verificar cudntos trabajadores estan vinculados en la planta de
personal en condicidén de discapacidad, en el lapso comprendido entre la fecha
de expedicion del certificado del Ministerio del Trabajo y hasta el cierre del

proceso de seleccion. Esto porque de la lectura del proyecto del pliego de

11



condiciones no establecid que era necesario documento adicional para esta

finalidad como tampoco lo exige la aplicacion del Decreto 392 de 2018.

Para efectos de garantizar que las personas en condiciones de discapacidad
permanezcan vinculadas laboralmente con el contratista, la norma establecio
otro mecanismo; el supervisor o interventor del contrato debe verificar la
permanencia y de no garantizarse se aplicaran las consecuencias del

incumplimiento del contrato.

Finalmente, la parte actora tampoco acredité que los demas participantes de la
licitacién no aportaron la documentacion exigida por el Decreto 392 de 2018. En
este sentido su actividad probatoria se limita a realizar la afirmacién, pero
dentro del material probatorio allegado al proceso no se observan pruebas o
solicitud de las mismas con el fin de acreditar que los participantes de la

licitacion LP-SV-006-2019 no reunian las exigencias de la norma en mencion.
3. Conclusion.

Revisado el proceso contractual que corresponde al proceso de seleccién de
licitacion publica LP-SV-006-2019, se evidencia que la Resolucion No No 2261-8
del 10 de abril de 2019 se ajusta a derecho. El Departamento de Caldas
reconocié a todos los proponentes el uno por ciento (1%) del total de puntos
establecidos en el pliego de condiciones conforme a las exigencias para la
aplicaciéon del Decreto 392 de 2018.

En el anexo No 9 de la licitacion se diligenciaba la misma informacidn, pero con
el fin de abordar los criterios de desempate contemplados en el mismo proceso
de contratacion. Resulta valido que se hubiesen tenido en cuenta los mismos
documentos para ambas hipotesis porque esta conducta se ajusta a los
principios de economia y eficiencia aplicables en materia de contratacion

publica y en general a la funcion administrativa.
Conforme con lo expuesto se declarara probada la excepcion denominada
“Firmeza de la Resolucion No 2261-8 del 10 de abril de 2019” propuesta por el
Departamento de Caldas y se negaran las pretensiones de la demanda.

4. Condena en costas.
Con fundamento en el articulo 188 del C.P.A.C.A., se condena en costas a la

parte demandante cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo

366 del Codigo General de Proceso, por cuanto se evidencid la actividad del
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abogado de la parte demandada efectivamente realizada dentro del proceso,
atendiendo el criterio objetivo — valorativo adoptado por Organo de Cierre de la

Jurisdiccién Contencioso Administrativa'.

Se fijan Agencias en Derecho por el equivalente al 4% del valor de las
pretensiones de la demanda suma que corresponde a dos millones seiscientos
diecisiete mil pesos ($2.617.000) .

La liquidacion de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los

términos senalados en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

FALLA

Primero: Declarar probada la excepcion “Firmeza de la Resolucion No 2261-8
del 10 de abril de 2019” propuesta por el Departamento de Caldas, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda presentada por Constructora
Jeinco S.A.S en contra del Departamento de Caldas, de conformidad con lo

expuesto en la parte considerativa de esta decision.

Tercero: Condenar en costas y agencias en derecho conforme a la parte motiva

de esta decision.

Cuarto: La presente sentencia queda notificada en estados de conformidad con
el articulo 203 del C.P.A.C.A.

Quinto Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los
términos del articulo 247 del C.P.A.C.A.

Sexto: Se admite la revocatoria del poder conferido al abogado Marco Andrei

Guacaneme Boada segtn escrito presentado por la Constructora Jeinco S.A.S."° y

13 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 22 de febrero de 2018. Expediente N2:
250002342000201200561 02 (0372-2017).

14 Segln el Acuerdo No. 1887 de 2003, puesto que el Acuerdo PSAA-10-554 de 2016 rige para los procesos iniciados
a partir de su vigencia.
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en consecuencia se reconoce personeria al abogado Carlos Efrain Suarez

Martinez.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE
JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA
®Pler/ P.U

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
La providencia anterior se notifica en el Estado Electrénico del 28/SEP/2022

MARCELA PATRI A LEON HERRERA
Segtetaria
Micrositio Web PUBLICACION ESTADOS ELECTRONICOS:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-descongestion-de-manizales/474
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JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Manizales, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidds (2022).

Interlocutorio: 1040/2022

Radicacion: 17001-33-39-007-2022-00031-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: CARLOS ARTURO OCAMPO OSPINA

Demandada: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DEPARTAMENTO DE CALDAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 170 del C.P.A.C.A., se INADMITE
nuevamente la demanda que en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaura el sehor CARLOS ARTURO
OCAMPO OSPINA en contra de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, y se le concede a la parte
actora un término de diez (10) dias para que la corrija, so pena de rechazo, en los

siguientes aspectos:

1. En el Auto 337 del 04 de mayo de 2022 se indico lo siguiente: “Deberd
acreditar la presentacion personal del poder en los términos del articulo 74 del
Codigo General del Proceso o, en su defecto, el mensaje de datos con el cual se
manifesté esa voluntad inequivoca de quien entrega el mandato, tal y como lo
dispone el Decreto 806 de 2020”.

Revisado el escrito de subsanacion, no se evidencia ni la presentacion
personal del poder ni el mensaje de datos mediante el cual el poderdante

remitié al apoderado el mandato.



2. Con la presentacion del escrito de subsanacion debera darse cumplimiento a
lo establecido en el numeral 8° del articulo 162 del CPACA, adicionado por
el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CCMP/ Sust.

JUZGADO SEPTIMO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES - CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

La providencia anterior se notifica en el
Estado del 28 de septiembre de 2022

MARCELA LEON HERRERA
Secretaria
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JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Manizales, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Interlocutorio: 1041-2022

Radicacion: 17001-33-39-007-2022-00184-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: DIEGO FERNANDO ZAMBRANO NIETO

Demandada: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 170 del C.P.A.C.A., se INADMITE
nuevamente la demanda que instaura el senor DIEGO FERNANDO ZAMBRANO
NIETO en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, y se le concede a la parte actora un término de diez (10) dias

para que la corrija, so pena de rechazo, en los siguientes aspectos:

1. Enel Auto 862 del 18 de agosto de 2022 se indic6 que: “Con la presentacion del escrito
de subsanacion deberd darse cumplimiento a lo establecido en el numeral 8° del articulo 162
del CPACA, adicionado por el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021.”

Con el escrito de subsanacion no se acredita que se haya enviado a la entidad
demandada copia de la demanda ni del escrito de subsanacién, conforme lo

establece la norma citada.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

1\ ll -!
IHILINSSS

JACKELINE GARQIA GOMEZ
JUEZA

CCMP/ Sust.



JUZGADO SEPTIMO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES - CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

La providencia anterior se notifica en el
Estado del 28 de septiembre de 2022

MARCELA LEON HERRERA
Secretaria
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JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Manizales, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Interlocutorio: 1042-2022

Radicacion: 17001-33-39-007-2022-00206-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: NANCY STELLA HERNANDEZ RESTREPO
Demandada: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y DEPARTAMENTO DE CALDAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 170 del C.P.A.C.A., se INADMITE
nuevamente la demanda que en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaura la sefiora NANCY STELLA
HERNANDEZ RESTREPO en contra de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, y se le concede a la parte actora un

término de diez (10) dias para que la corrija, so pena de rechazo, en los siguientes aspectos:

1. En el Auto 864 del 18 de agosto de 2022 se indicé que: “Con la presentacion del escrito
de subsanacion deberd darse cumplimiento a lo establecido en el numeral 8° del articulo 162
del CPACA, adicionado por el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021.”

No se acreditd que se haya enviado a las entidades demandadas copia del escrito

de subsanacion, conforme lo establece la norma citada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JACKELINE GARCIA GOMEZ
JUEZA

CCMP/ Sust.



JUZGADO SEPTIMO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES - CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

La providencia anterior se notifica en el
Estado del 28 de septiembre de 2022

MARCELA LEON HERRERA
Secretaria




