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RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA No.: 209

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: DANIEL ALBA OSPINA

Demandado: EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO ATENCION EN
SEGURIDAD SOCIAL, BIENESTAR Y SALUD! -
ASSBASALUD E.S.E.

Radicado: 17-001-33-39-007-2016-00323-00

ASUNTO

En los términos del inciso final del articulo 181 del CPACA, procede el despacho
a decidir sobre las pretensiones formuladas en el proceso de la referencia, para
lo cual se tendra en cuenta lo precisado en la audiencia inicial respecto a las
excepciones vy la fijacion del litigio.

ANTECEDENTES
I. LA DEMANDA

Por intermedio de apoderado judicial, la parte actora, en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandé a ASSBASALUD
E.S.E., solicitando lo siguiente?:

"1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
o resolucion GER — 295 del 11 de mayo de 2016, suscrito por el Dr.
DANIEL CUERVO CIERRA en su calidad de gerente de la E.S.E.
ASSBASALUD.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

2. que se declare la existencia de la relacion laboral originada entre la
E.S.E. ASSBASALUD y el sefior DANIEL ALBA OSPINA, en virtud de
todos los contratos de prestacion de servicios y sin solucién de continuidad
suscritos entre ambas partes, durante el periodo comprendido entre el 18
de febrero de 2015 hasta el 17 de febrero de 2016.

3. Que se declare que el sefior DANIEL ALBA OSPINA tiene derechos a
que la E.S.E. ASSBASALUD e reconozca y pague todos los factores
salariales y prestacionales, tales como cesantias, intereses sobre las
cesantias, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones, prima de

" En adelante ASSBASALUD E.S.E.
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vacaciones, bonificaciones por prestacion de servicio, viaticos, horas
extras, recargos nocturnos, recargos por trabajo en dominicales y festivos,
entre los demas previstos en las leyes y decretos de la Republica de
Colombia, y los estatutos de los servidores publicos de planta de la E.S.E.
ASSBASALUD, correspondientes al periodo comprendido entre el 18 de
febrero de 2015 y el 17 de febrero de 2016, los cuales deberan liquidarse
con base en los valores pactados en los respectivos contratos de prestacion
de servicios.

4. Que se declare que el sefior DANIEL ALBA OSPINA tiene derechos a
que la E.S.E. ASSBASALUD |e reconozca y pague con destino al Sistema
Integral de Seguridad Social, las cotizaciones correspondientes a salud,
pension 'y riesgos laborales a titulo de indemnizacion, cotizaciones
correspondientes al periodo comprendido entre el 18 de febrero de 2015 y
el 17 de febrero de 2016, los cuales deberan liquidarse con base en los
valores pactados en los respectivos contratos de prestacion de servicios.

5. Que las sumas que se reconozcan a favor del sehor DANIEL ALBA
OSPINA sean debidamente indexadas.

6. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.
En cuanto a los hechos expuestos por la parte actora3, encontramos:

Sostiene en sintesis el demandante que prestdé sus servicios a la E.S.E.
ASSBASALUD como médico en servicio social obligatorio, durante el periodo
comprendido entre el 18 de febrero de 2015 y el 17 de febrero de 2016, a través
de los siguientes contratos de prestacién de servicios y sin solucion de
continuidad:

CONTRATO DURACION VALOR
No. 294 18/02/15 hasta 30/09/15 $27.686.400
No. 767 01/10/15 hasta 31/10/15 $3.957.991
No. 911 01/11/15 hasta 30/11/15 $4.556.330
No. 1100 01/12/15 hasta 08/01/16 $6.966.667
No. 074 09/01/16 hasta 31/01/16 $5.376.250
No. 182 01/02/16 hasta 17/02/16 $3.116.667

Dentro de los anteriores contratos, se establecid que este debia prestar sus
servicios profesionales en medicina para la realizacién de consultas médicas vy
procedimientos en el centro de atenciéon que la E.S.E. ASSBASALUD requiera,
observando para el efecto todos los protocolos establecidos por la entidad de salud.

Agrega que estaba obligado a cumplir con los planes de mejoramiento sefialados
en las auditorias, proponer mejoras a los procesos institucionales y cumplir con las
politicas de salud ocupacional de la E.S.E. demandada, como cualquier otro
empleado de la entidad.

Para cumplir lo anterior, utilizaba de forma permanente uniforme, carné y demas
instrumentos alusivos a su cargo de médico, los cuales eran suministrados por la
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E.S.E. ASSBASALUD; ademas cumplia horarios o turnos asignados, los cuales eran
controlados de manera unilateral por la empresa en mencién, por lo que carecia
de autonomia para ejecutar el objeto del contrato.

Indica que en multiples ocasiones solicité a la E.S.E. ASSBASALUD el cambio,
ajuste y/o programacion de turnos, toda vez que consideraba que la estar
vinculado bajo contrato de prestacién de servicio, no estaba subordinado y tenia
plena autonomia para la ejecucién de sus labores, sin embargo, siempre se
encontrd con la respuesta negativa por parte de la entidad a sus solicitudes.

Sostiene que debia cumplir con los turnos de la estrategia 7X24 en el area rural,
la cual consistia en trabajar desde un dia lunes a las 7:00 am hasta el lunes de la
siguiente semana a las 7:00 am, debiendo estar presente durante todo el tiempo
en el puesto de salud asignado; para lo anterior, debia trasladarse durante 7 dias
a la zona rural del Municipio de Manizales que le fuera asignado, sin posibilidad de
desplazarse, y en todo caso, corriendo con los gastos de estadia por cuenta propia.

Afirma que durante todo el tiempo que estuvo vinculado a la E.S.E. ASSBASALUD
puso toda su capacidad normal de trabajo de forma exclusiva, pues nunca prestd
directa o indirectamente sus servicios a otras personas naturales o juridicas, ni
siquiera trabajo por cuenta propia en el mismo oficio, toda vez que carecia de
autonomia e independencia en la ejecucion del objeto contractual.

Aduce que las funciones ejecutadas y desarrolladas por él, eran incluso superiores
a las que ejercia o ejerce un médico general bajo vinculacidn legal y reglamentaria
en la E.S.E. ASSBASALUD.

Arguye que la E.S.E. ASSBASALUD siempre controlé sus actividades,
comportamiento y desempenfo, lo cual se extrae de la lectura de los informes y de
los multiples oficios, circulares y respuestas a solicitudes que dio a la entidad.

Refiere que nunca fue afiliado al Sistema de Seguridad Integral, debiendo él mismo
sufragar en su totalidad las cotizaciones de salud y pensién, tampoco se le pagaron
cesantias, ni se le afilié a ningln fondo, no se le concedié vacaciones, ni se le
pagaron las mismas, nunca se le reconocieron los factores salariales y/o
prestacionales a los cuales tiene derecho un servidor publico de la E.S.E.
demandada, tales como, las primas de navidad, vacaciones y de servicios,
bonificaciones etc.; como tampoco se le compensaron las horas extras, recargos
nocturnos, trabajos dominicales, festivos y compensatorios, a pesar de los turnos
de 12 horas impuestos en muchos casos por la entidad.

En vista de lo anterior, mediante derecho de peticién radicado el 20 de abril de
2016, solicitdé a la E.S.E. ASSBASALUD el reconocimiento de la relacién laboral y
el pago de acreencias laborales originadas con motivo de la ejecucién de los
contratos referidos en precedencia, el cual fue resuelto de forma negativa a través
de Oficio o Resolucién GER-295 del 11 de mayo de 2016.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Cita como normas vulneradas los mandatos constitucionales y legales que
protegen el derecho al trabajo, tales como: Preambulo y articulos 1, 2, 25, 55, 93,



94, 121, 122, 123, 125 y 209 de la Constitucidn Politica, asi como el articulo 32
de la Ley 80 de 1993.

Afirma que teniendo en cuenta el articulo 33 de la Ley 1164 de 2007 y el articulo
15 de la Resolucion No. 1058 de 2010 proferida por el Ministerio de la Proteccidon
Social, los profesionales objeto del servicio obligatorio deberan ser vinculados
mediante nombramiento o con contrato de trabajo, no obstante, dejaron la
posibilidad de vinculacion a través de contrato de prestacion de servicios,
garantizando la afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral y una
remuneracion equivalente a la de los cargos desempefados por profesionales
similares al interior de la misma institucién; razén por la cual el demandante, quien
se desempefid como médico en servicio social obligatorio, debié ser vinculado
mediante nombramiento y no por contratos de prestacion de servicios, como
quiera que en el asunto objeto de revision, conforme los criterios jurisprudenciales
de la Corte constitucional®:

i) Se conjuga el criterio funcional porque las funciones del médico contratado
estan referidas a las que debia adelantar la entidad publica; ii) se evidencia el
criterio de igualdad toda vez que dichas funciones eran las mismas, en incluso
superiores, a las que cumplia un médico general de planta de la entidad, ademas
cumpliéndose con los tres elementos de una relacién laboral; iii) el criterio de
habitualidad que se concreta en el cumplimiento de horarios y turnos fijados
unilateralmente por la entidad, restringiéndose todo tipo de autonomia para
ejecutar las labores contratadas; iv) se vislumbra el criterio de excepcionalidad
por tratarse de funciones atinentes al giro normal de los negocios de la entidad,
esto es, prestacion del servicio publico de salud; y v) se presenta el criterio de
la continuidad por que la vinculacion se realizd mediante contratos sucesivos
para desempefar funciones inherentes al cometido que, constitucional, legal y
reglamentariamente, correspondia a la empresa social del Estado demandada.

Agrega que teniendo en cuenta el contenido de la Sentencia C-154 de 1997 de la
Corte Constitucional®, el contrato de prestacién de servicios se caracteriza por la
autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico vy
cientifico, ademas por la temporalidad limitada e indispensable para ejecutar el
objeto del contrato, motivo por el cual la E.S.E. ASSBASALUD utilizd6 de forma
tergiversada la modalidad de contratacidn por prestacidon de servicios debido a la
naturaleza de las labores para las cuales contraté al sefior DANIEL ALBA OSPINA,
toda vez que se vislumbra la existencia de elementos de subordinacion vy
dependencia propios del vinculo que une al empleado con la administracion.

II. TRAMITE PROCESAL

Después de surtirse la fase escrita del procedimiento, se llevé a cabo la audiencia
inicial el dia 5 de febrero de 20199, alli se declar6 el saneamiento del proceso, se
indicé lo pertinente frente a la excepcion mixta de prescripcién, se fijé el litigio
y se decretaron las pruebas deprecadas por las partes.

4 Sentencia C-614 de 2009, MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
5 M.P. Hernando herrera Vergara
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La audiencia de pruebas se realizd el dia 19 de junio de 20197, en donde luego
de efectuarse el recaudo probatorio, en los términos del inciso final del articulo
181 del CPACA, se corrid traslado a las partes y al Ministerio Publico para que
dentro de los 10 dias siguientes presentaran sus alegatos de conclusion por
escrito, igualmente se llevd a cabo el control de legalidad, sin encontrarse
irregularidades que afectaran o viciaran el tramite del proceso.

Vencido el término de traslado de alegatos el proceso ingresé a Despacho para
proferir sentencia escrita®.

III. ACTUACION DE LA PARTE DEMANDADA
En la contestacidn la entidad demandada expuso lo siguiente:

Con respecto a los hechos, acepta que el demandante prestd sus servicios a la
E.S.E. ASSBASALUD como médico en servicio social obligatorio, durante el
periodo comprendido entre el 18 de febrero de 2015 y el 17 de febrero de 2016.

Asimismo que mediante derecho de peticion del 20 de abril de 2016 radicada
ante esa entidad, el accionante solicitd el reconocimiento de la relacion laboral
y el pago de acreencias laborales originadas de la ejecucién de los contratos de
prestacion de servicios desarrollados en el periodo de tiempo mencionado;
solicitud que fue resuelta de forma desfavorable mediante Resolucion GER-295
del 11 de mayo de 2016.

Se opone a las pretensiones de la demanda, al considerar que las mismas
carecen de causa eficiente y de respaldo factico y probatorio, toda vez que el
demandante, pretende que emane de la jurisdiccién, condena en contra de la
E.S.E. ASSBASALUD, al pago de valores monetarios carentes de soporte.

Lo anterior teniendo en cuenta que en el expediente no obra prueba indiciaria o
documental en la que conste que el sefior ALBA OSPOINA recibia 6rdenes por
parte de las directivas de esa entidad, circunstancias con las cuales se acreditaria
la subordinacidn, tales como los llamados de atencién, memorandos, sanciones,
felicitaciones, investigaciones disciplinarias etcétera, que permitan afirmar que
dependia de su superior jerarquico, recibiendo 6rdenes continuas y realmente
subordinadas.

Al paso que afirma que la suscripcién de contratos de prestacidén de servicios es
valida, en el caso de quienes prestan servicios de salud, en tanto estos se ajusten
al contenido del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la
posibilidad de celebrar estos contratos con personas naturales, cuando la
actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de planta de la
entidad respectiva por ser insuficiente, o cuando para tal efecto, se requiere de
conocimientos especializados.

Aunado a lo anterior, plante6 como medio exceptivo el que denomind
“PRESCRIPCION”, argumentando que conforme a lo reiterado por el Consejo de

7 Folios 151 a 153 del cuaderno No. 1
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Estado® cuando se pretende demostrar la existencia de una relacion laboral, la
persona debe solicitar a la administracion la declaratoria de dicha relacidn,
dentro de los tres afios siguientes al rompimiento del vinculo laboral, toda vez
gue de no hacerlo asi, le prescribira el derecho.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

LA PARTE DEMANDANTE reiter6 las mismas argumentaciones expuestas en
su escrito de demanda, haciendo alusidon ademas a la Sentencia del 26 de julio
de 2018, proferida por la Subseccién A -Seccién Segunda -Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia del doctor
César Palomino Cortés.

Respecto de la prueba documental obrante en el expediente, refiere que la
misma permite tener certeza sobre la existencia de la continua subordinacién y
dependencia a la que se encontraba sometido en calidad de médico en servicio
social obligatorio de la entidad demandada.

Frente al testimonio de sefior Jaime Gdémez Ldépez, prueba de la parte
demandada, resalté que el testigo fue claro en sefialar que la entidad siempre
prestd y suministré los equipos necesarios para el desarrollo de la labor como
médico; también sefald que a pesar que existe una diferenciaciéon formal entre
un médico de planta y un médico contratista, debido a que se encuentran sujetos
al manual de funciones y al contrato respectivamente, en la practica para el
ejercicio de sus labores estan sujetos exactamente a los mismos protocolos,
funciones, obligaciones y responsabilidades, es decir, que no habia una
diferencia técnica entre las labores ejecutadas por ambos tipos de médico, como
quiera que debian realizar los mismos procedimientos.

Agrega ademas que el referido testigo se empefié en sostener que la entidad no
fijaba de manera unilateral los turnos, sino que se coordinaban, que inclusive se
podia cambiarlos o dejar de asistir sin que acarreara consecuencias juridicas, sin
embargo, la prueba documental allegada al expediente, refleja todo lo contrario,
es decir, que llegd a solicitar cambio o no fijacion de turnos para determinada
fecha, a lo que la entidad respondia negativamente, lo que lo lleva a concluir la
ausencia de autonomia del contratista y la existencia de continua subordinacién
y dependencia de éste con la E.S.E. en la cual prestd el servicio social obligatorio.

LA E.S.E. ASSBASALUD sostiene, en suma, que esa entidad no debe responder
por ninguna de las obligaciones pretendidas en el libelo controversial, toda vez
que de las pruebas allegadas al informativo y conforme lo demostrado y exhibido
en las pruebas que se han adelantado hasta esa fecha, no se logré demostrar
de manera suficiente y eficaz la existencia de una relacién laboral entre el
demandante y esa entidad, pues no se vislumbra vinculaciéon legal vy
reglamentaria.

Alega que el demandante tenia plena autonomia para ejecutar el contrato pues
acordaba con el supervisor del mismo, las fechas o turnos de los servicios en los
cuales realizaba el complemento de su formacién como médico, pues podia
anunciar la disponibilidad en las fechas y turnos, para que sobre ellos se

9 Sentencia del 9 de abril de 2014.



plasmara el cuadro definitivo a cumplir, podia ademas informar su reemplazo o
su no asistencia al turno o a la actividad programada, sin que existiera sancién
alguna; e indica que se dieron situaciones en las que se negé a prestar el servicio
de turnos en fechas especiales, al cual no se accedié considerando que se trataba
de fechas extremadamente sensibles por tratarse de épocas de mayor afluencia
de usuarios y se requeria de ese apoyo en funcion del servicio de salud, mas no
desconociendo su autonomia.

Senala que del testimonio del sefior Jaime Gémez Lépez, quien fue el supervisor
del contrato de prestacién de servicios celebrado con el demandante, se deduce,
entre otras cosas, que el pago se generaba a través de honorarios, y los
contratos suscritos se liquidaban una vez vencian, no existia una directriz
expresa o taxativa que obligara al contratista a cumplir horarios, el supervisor
daba las indicaciones de como cumplir las obligaciones pactadas en el contrato
y se dio concertacion de turnos por mutuo acuerdo, segun la disponibilidad del
médico contratista.

Infiere que cuando se trata de servicios profesionales o técnicos prestados por
el contratista, es apenas ldgico que esta persona deba actuar y desarrollar su
actividad dentro la misidn, visidon y los marcos y objetivos que tenga trazados la
entidad contratante, y siguiendo las guias y protocolos de atencidon en salud
dispuestos por el Ministerio de Salud en Colombia, sea contratista o personal de
planta; pues el contratista no puede actuar de manera inconsulta o aislada, o a
su capricho, violando las guias o protocolos en salud, pues faltaria a la ética y a
la idoneidad, por lo tanto las guias o protocolos en salud en nada infieren en la
autonomia del contratista.

Aluden que en el presente debate no se probd la subordinaciéon alegada en la
demanda, por cuanto la relacidon que se presenté entre el demandante y esa
entidad fue eminentemente contractual.

Finalmente, solicita que, en caso de accederse a las pretensiones de la demanda,
se declare la existencia de la prescripcién de los derechos laborales.

V. CONSIDERACIONES
EXCEPCIONES

La parte demandada propuso como Unico medio exceptivo el de
“PRESCRIPCION”, asi las cosas, tal y como se precisé en la Audiencia Inicial
surtida dentro del presente proceso, la misma sélo serd analizada cuando se
decida si el extremo activo tiene derecho a lo que aqui se reclama.

PROBLEMA Y ANALISIS JURIDICO

De acuerdo con la fijacién del litigio efectuado en la audiencia inicial la
controversia, se centra en establecer:

¢El sefior DANIEL ALBA OSPINA tiene derecho a que se reconozca una relacién
laboral, con ocasién de la labor desempefiada durante la prestacién de Servicio
Social Obligatorio en la ESE ASSBASALUD, entre el 18 de febrero de 2015 y el



17 de febrero de 2016, y en consecuencia, tiene derecho al pago de las
prestaciones legales originadas durante este tiempo?

MATERIAL PROBATORIO

Asi planteada la controversia, procede entonces el Despacho a relacionar el
acervo probatorio, para luego, con fundamento en él, efectuar el estudio del
problema juridico planteado.

En el expediente reposan entre otros los siguientes documentos que interesan
al proceso:

Aportadas por la parte demandante:

e Acta y Constancia de conciliacién prejudicial de la Procuraduria 28 Judicial
IT para Asuntos Administrativos /fls. 21y 22 C.1/.

e Derecho de peticidn con el cual se inicid la reclamacion administrativa
presentado el 20 de abril de 2016 /fls. 23 a 27 C.1/.

e Oficio No. GER-295 del 11 de mayo de 2016, “Por medio de la cual se
niega el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral”, expedida
por la E.S.E. ASSBASALUD /fls. 28 a 29 C.1/.

e Constancia expedida por la Lider de Programa Gestion Humana de la
E.S.E. ASSBASALUD, de las obligaciones contractuales ejecutadas por el
demandante en esa entidad /fl. 30 C.1/.

e Justificacién contratos de prestacion de servicios expedida por la Lider de
Programa Gestion Humana de la E.S.E. ASSBASALUD, el 4 de enero de
2016 /fl. 31 C.1/.

e Contrato de prestacion de servicios No. 294 suscrito entre el sefior DANIEL
ALBA OSPINA y la E.S.E. ASSBASALUD por el plazo comprendido entre el
18/02/15 hasta 30/09/15 y su respetiva acta de terminacion y liquidacién
de contrato de prestacién de servicios /fls. 32 a 34 C.1/.

e Contrato de prestacion de servicios No. 767 suscrito entre el sefior DANIEL
ALBA OSPINA y la E.S.E. ASSBASALUD por el plazo comprendido entre el
1° hasta 31 de octubre de 2015 y su respetiva acta de terminacién y
liguidacién de contrato de prestacion de servicios /fls. 35 a 37 C.1/.

e Contrato de prestacion de servicios No. 911 suscrito entre el sefior DANIEL
ALBA OSPINA y la E.S.E. ASSBASALUD por el plazo comprendido entre el
1° hasta 30 de noviembre de 2015 y su respetiva acta de terminacion y
liguidacién de contrato de prestacion de servicios /fls. 38 a 40 C.1/.

e Contrato de prestacion de servicios No. 1100 suscrito entre el sefor
DANIEL ALBA OSPINA y la E.S.E. ASSBASALUD por el plazo comprendido
entre 01/12/15 hasta 08/01/16 y su respetiva acta de terminacion y
liguidacién de contrato de prestacion de servicios /fls. 41 a 43 C.1/.

e Contrato de prestacion de servicios No. 074 suscrito entre el sefior DANIEL
ALBA OSPINA y la E.S.E. ASSBASALUD por el plazo comprendido entre el
9 al 31 de enero de 2016 y su respetiva acta de terminacion y liquidacion
de contrato de prestacién de servicios /fls. 44 a 47 C.1/.

e Contrato de prestacion de servicios No. 182 suscrito entre el sefior DANIEL
ALBA OSPINA y la E.S.E. ASSBASALUD por el plazo comprendido entre el
1° al 17 de febrero de 2016 y su respetiva acta de terminacion y
liguidacién de contrato de prestacion de servicios /fls. 48 a 50 C.1/.



e Informes de interventoria contratos de prestacidon de servicios de fechas
1° de octubre de 2015 y 1° de noviembre de 2015, suscritos por la médico
general Luisa Maria Villegas como interventora de los contratos /fls. 51 a
55 C.1/.

e Oficio No. DGH del 7 de mayo de 2015 mediante el cual la Lider de
Programa Gestién Humana da respuesta a una solicitud elevada por el
demandante /fl. 56 C.1/.

e Circular No. DGH-015 del 22 de diciembre de 2015 proferida por la E.S.E.
ASSBASALUD /fl. 57 C.1/.

e Escrito del 23 de diciembre de 2015, a través de la cual el sefior ALBA
OSPINA solicita a la E.S.E. ASSBASALUD no se le asignen turnos los dias
1, 2, 3, 23 y 24 de enero del ano 2016 /fl. 58 C.1/.

e Oficio No. DGH del 30 de diciembre de 2015 mediante el cual la E.S.E.
ASSBASALUD niega la peticion realizada por el demandante el 23 de
diciembre de 2015/fl. 54 C.1/.

e Derecho de peticion del 8 de mayo de 2015 a través del cual el
demandante y otros compafieros, solicitan entre otras cosas a la entidad
demandada, la no asignacion de la estrategia 7x24 hasta tanto se mejoren
las condiciones de la prestacion del servicio en los puestos de salud /fls.
60 a 71 del C.1/.

e Respuesta otorgada por parte de la E.S.E. ASSBASALUD al derecho de
peticion de fecha 8 de mayo de 2015, dejando lo deprecado /fl. 72 C.1/.

e Agendas médicas area rural de ASSBASALUD de los meses de febrero,
marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre
de 2016 /fls. 73 a 82 C.1/.

Aportadas por la parte demandada:

e Antecedentes administrativos /fls. 1 a 41 del C.2/.
Pruebas practicadas durante el proceso:
Parte demandante:

e Oficio No. DGH del 21 de febrero de 2019, mediante el cual se anexan
escritos donde la E.S.E. ASSBASALUD hace constar las funciones
especificas del médico general y sefiala las obligaciones contractuales de
médico por prestacion de servicios /fls. 2 a 4 C.3/.

Parte demandada:

e Testimonio recepcionado al sefior Jaime Gémez Lépez en audiencia de
pruebas llevada a cabo el 19 de junio de 2019 /fls. 151 a 153 C.1/.

Visto el material probatorio, y en orden a resolver el asunto sometido a examen,
se procedera a desarrollar el problema juridico planteado.

DIFERENCIACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS Y LA
RELACION LABORAL

En el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se define el contrato estatal



de Prestacion de Servicios en los siguientes términos:

"(...) Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(...) 3. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la Entidad. Estos contratos soélo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral, ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable. (...)".

Respecto a la norma citada, la Corte Constitucional®, al efectuar su estudio de
exequibilidad, expreso:

"(...) El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcion
de la administracion no puede ser suministrada por personas vinculadas
con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos
especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la
ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se
acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacién temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada.
Podra, por esta razon, el contrato de prestacion de servicios tener también
por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan
por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso
segundo del articulo 210 de la Constitucién Politica, segun el cual "...Los
particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones
que senale la ley”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de

10 H. Corte Constitucional. Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997. Magistrado Ponente: Dr. Hernando
Herrera Vergara. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 3o. -parcial- del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contratacion Administrativa”. Actores: Norberto Rios Navarro,
Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Ledbn Gémez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Baron y German Enrique
Reyes Forero.
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discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las
estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sdlo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracién no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas
demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter
excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones
pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el
articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo
publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusion
alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara
desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgird
entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al
de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se
configure se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio,
la _continuada subordinaciéon laboral 'y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacién de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una
persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacion
laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir drdenes en la
ejecucion de la labor contratada.

(...)

En sintesis, el elemento de subordinaciéon o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en
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caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir drdenes a quien presta el servicio con respecto a
la_ejecucion de la labor contratada, asi como la fijaciéon de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacién de un contrato de prestacién de servicios independiente.
(...)”. /Subraya el Despacho/.

Se infiere, entonces, que el contrato estatal de prestacidon de servicios presenta
las siguientes caracteristicas:

- Es eminentemente TEMPORAL, es decir, que soélo dura mientras se cumple su
OBJETO, mientras se supera una situacién transitoria, podria decirse que
coyuntural, o de emergencia, o altamente especializada, para actividades
ocasionales o de momento que, por ello mismo, no pudieron programarse e
incluirse en los planes de caracter permanente de la entidad oficial.

- El contratista dispone de plena autonomia e independencia frente a los
servidores de la entidad contratante, mas alld que, como es de saber, con estos
debe llevar a cabo labores de coordinacién para cumplir a plenitud con el fin del
contrato.

- El contratista percibe honorarios, no devenga salario ni lo hace acreedor de las
prestaciones sociales.

- No genera relacién laboral.

Es importante detenerse en la caracteristica del contrato de prestacidon de
servicios, segun el cual “no generan relacion laboral”. Para ello, resulta oportuno
formular el siguiente interrogante: é¢Qué constituye una relacion laboral? Para
dar respuesta a esa pregunta, es preciso citar el Cédigo Sustantivo del Trabajo
(CST):

-Articulo 23 idem: “Elementos esenciales. 1. Para que haya contrato de trabajo
se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;
b) La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes,
en cualquier momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse durante todo el tiempo de
duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la
materia obliguen al pais.

c) Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del
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nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen”,

Si bien este estatuto rige las relaciones individuales de trabajo de caracter
particular, la definicidn de lo que constituye contrato de trabajo es valida en
tratandose del sector publico, pues en nada se diferencia la labor subordinada
que realiza un trabajador particular y otro publico, aunque sean bien distintas
las formas de acceder a un servicio y otro.

Asi las cosas, para efectos de demostrar la relacidon laboral entre las partes, se
requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que
su actividad en la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido
una remuneracion o pago y, ademas, debe probar que en la relacion con el
empleador exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como
aquella facultad para exigir al servidor el cumplimiento de 6rdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duraciéon del
vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad vy la
equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia,
para desentranar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relaciéon laboral. Todo ello con el propdsito de realizar efectivamente
el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de la relacién laboral.

En todo caso debe senalarse, que si bien puede declararse la existencia de la
relaciéon laboral y reconocerse derechos econdémicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacidén de servicios, ocultandose
una verdadera relacién laboral, por este sélo hecho no se le puede otorgar la
calidad de empleado publico, dado que para ello es necesario que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion como
lo ha reiterado la jurisprudencia.

LINEA JURISPRUDENCIAL DEL "CONTRATO REALIDAD".

Se afirma en el escrito inicial de la accidon que, con la suscripcion de contratos
de prestacion de servicios, la E.S.E ASSBASALUD buscé disfrazar la verdadera
relacion laboral existente entre las partes.

Se ha dicho que, cuando la administracion celebra contratos de prestacién de
servicios con particulares sin cumplir ni respetar el margen de discrecionalidad
que estos poseen para realizar las labores objeto del acuerdo de voluntades; es
decir, cuando la administracion se encarga de propiciar la materializacion de los
elementos propios y coincidentes en una relacién contractual-laboral y en una
relacion legal y reglamentaria, se repiten, subordinacién y prestacion personal
del servicio, no sélo desnaturaliza el vinculo contractual como tal, sino que
origina un detrimento de los derechos de los contratistas al instarlos a ejercer
tareas inherentes a las de cualquier empleado publico o trabajador oficial, segun
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el caso, lo cual, a juicio de este funcionario, contrariaria manifiestamente la
Constitucién Politica de conformidad con lo consagrado en su articulo 53,
concordante con los articulos 122 y 123 idem.

Aunado a lo expuesto, la Carta Politica es reiterativa a lo largo de su articulado
en proteger el derecho sustancial sobre el formal, ya que lo pretendido es la
igualdad material mediante el intervencionismo del Estado en los intercambios
econdmicos y mas concretamente en los contratos, ya sean publicos o privados.
Igualmente, el Estado Social de Derecho colombiano ha creado normas de orden
publico que regulan la formacion de los contratos, siendo su observancia de
indole imperativa (no supletiva) y de obligatorio cumplimiento.

El compromiso que impone la Constitucion Politica a los Jueces de la Republica
es otorgar primacia al derecho sustancial frente al formal, principio que se
prescribe en el articulo 228 al senalar que, “(...) La Administracion de Justicia
es funcion publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran
publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecera el derecho sustancial (...)” /subrayas fuera de texto/.

En aras de realizar una integracién del ordenamiento juridico se han positivizado
los principios fundamentales del Estado que, al decir de la Corte Constitucional'!:

"(...) son una pauta de interpretacion ineludible por la simple razén de que
son parte de la Constitucion misma y estan dotados de toda la fuerza
normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin
embargo, no siempre son suficientes por si solos para determinar la
solucién necesaria en un caso concreto. No obstante el hecho de poseer
valor normativo, siguen teniendo un caracter general y por lo tanto una
textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de los
mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la eficacia mas
0 menos directa de los principios y no a un asunto relacionado con su falta
de fuerza normativa. En sintesis, un principio constitucional jamas puede
ser desconocido en beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro
principio no expresamente sefialado en la Constitucién, pero puede, en
ciertos casos, necesitar de otras normas constitucionales para poder
fundamentar la decision judicial...”. /Subrayas del Juzgado/.

Si bien la jurisprudencia en torno al tema del contrato realidad no ha sido
enteramente uniforme, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en su
evolucién jurisprudencial ha aceptado en gran medida la tesis expuesta por la
parte demandante, segun la cual, los contratos de prestacién de servicios, en
ciertos y determinados casos pueden dar lugar a una verdadera relacién laboral.

Sin embargo, en sentencia proferida el 18 de noviembre de 20032, por la Sala
Plena de la misma Alta Corporacién, con ponencia del Consejero Nicolds Pajaro
Pefiaranda, se hicieron precisiones esenciales para efectos de determinar en
cudles casos el contrato de prestacion de servicios oculta una verdadera
vinculacién de derecho laboral publico.

" H. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992. Magistrado
Ponente: Dr. Ciro Angarita Barén. Referencia: Expediente T-778. Actor: José Manuel Rodriguez R.

2 H. Consejo de Estado. Sala Plena. Consejero Ponente: Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda. Radicacién nimero:
17001-23-31-000-1999-0039-01(1J-0039). Sentencia del 18 de noviembre de 2003.
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Aseguré la Sala Plena que, la posicion de la Seccion Segunda ha sido
contradictoria puesto que, si el contrato de prestacién de servicios viola la
Constitucién y la ley, la Unica consecuencia seria la nulidad del vinculo, y no su
inexistencia.

Acepta la Sala Plena del Consejo de Estado que:

"(...) Es probable que la administracion, en algunos casos, burle
ordenamientos superiores y en vez de nombrar a una persona para que
ocupe un empleo publico, porque hay vacantes en la planta de personal,
celebra con ella contrato de prestacion de servicios. En esa hipdtesis puede
pensarse en la viabilidad de la correspondiente accién que conduzca a la
invalidacion del vinculo contractual, invalidacion que podria decretarse de
oficio aungue la accién instaurada no sea la adecuada, caso en el cual el
juzgador habra de examinar el caso concreto y efectuara la valoracion de
las probanzas que se allegaron para acreditar los hechos a que se contrae
la litis y determinara las consecuencias juridicas que puedan derivar de la
situacion (...) Es factible, si, que por medio de un contrato de prestacion
de servicio se pretenda desnaturalizar un contrato de trabajo referente a
la construccidn y sostenimiento de obras publicas, unicos que pueden darse
bajo esta forma contractual con la administracion (...)".

De lo anterior se puede deducir con claridad que, la tesis mayoritaria de la Sala
Plena admite la desnaturalizacién del contrato de prestacion de servicios en dos
eventos: i) Cuando estando vacante el cargo de planta, pese a ello, se firma un
contrato de prestacién de servicios para cumplir las funciones propias del cargo,
en cuyo caso procede la invalidacion del contrato y las consecuencias juridicas
gue se puedan derivar de la situacién concreta y ii) La desnaturalizacién del
contrato de trabajo sdlo puede darse en el evento de contratos de prestacion de
servicios referidos a la construccion y sostenimiento de obras publicas.

En los demds casos no puede presentarse dicha mutacién o desnaturalizacion
porque el empleo publico (situacion legal y reglamentaria) no puede surgir de
cualquier modo, ni mucho menos en virtud de una relaciéon contractual, pues el
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales, no puede llevar a desconocer los
elementos esenciales que, se exigen para que una persona acceda a la funcién
publica en la modalidad estatutaria (Sentencia C-555 de 1994).

Pese a lo decidido en la Sala Plena, la Secciéon Segunda del Consejo de Estado
continud sustentando la tesis que reconoce el llamado "“contrato realidad”,
criterio que se ha reflejado desde el afio 2008 en diferentes providencias.!3

13 Sentencia de 17 de abril de 2008, M.P. JAIME MORENO GARCIA, Exp. (2776-05), Actor: JOSE NELSON SANDOVAL
CARDENAS, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B,
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogotd, D.C., primero (1o) de julio de dos mil nueve (2009),
Radicacién nimero: 47001-23-31-000-2000-00147-01(1106-08), Actor: JOSE DOLORES OROZCO ALTAMAR, Demandado:
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION Y CORPES. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN,
Bogot4, D.C., cuatro (4) de marzo de dos mil diez (2010), Radicacién nimero: 85001-23-31-000-2003-00015-01(1413-08),
Actor: ERIKA MARIA NOVOA CABALLERO, Demandado: CAPRESOCA E.P.S. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN, Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011), Radicacién numero: 73001-23-31-000-2008-00081-
01(1618-09), Actor: ANGEL MARIA CARDENAS CAMPOS, Demandad: HOSPITAL SAN JUAN BAUTISTA E.S.E. MUNICIPIO DE
CHAPARRAL.
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Particularmente la citada Seccidon, en sentencia del 19 de febrero de 20094,
replanteod el criterio esbozado con anterioridad a ese afio, puntualizando para el
efecto:

“(...) 1. El vinculo contractual que subyace en los contratos de prestacion
de servicios no es contrario a la ley.

2. No existe identidad de la relacion juridica derivada del contrato (sitio
donde se presto el servicio) con la situacién legal y reglamentaria, ya que,
entre otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede
en ningun caso conferir el status de empleado publico, sujeto a un
especifico régimen legal y reglamentario.

3. No existe violaciéon del derecho de igualdad por el hecho de la suscripcion
de los contratos de prestacion de servicios, puesto que la situacion del
empleado publico, se estructura por la concurrencia de elementos sin los
cuales dicha relacion no tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucion
Politica), es distinta de la que se origina en razén de un contrato de
prestacion de servicios. Esta uUltima no genera una relacién laboral ni
prestacional.

4. La situacion del empleado publico es diferente a la que da lugar al
contrato de trabajo, que con la Administracion sdlo tiene ocurrencia cuando
se trata de la construcciéon y mantenimiento de obras publicas.

5. Se hizo énfasis en la relacién de coordinacidon entre contratante y
contratista para el caso especifico.

Sin embargo y pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la
forma de contrato de prestacion de servicios, logra desvirtuar su
existencia al demostrar la presencia de la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, prestacion personal del
servicio y remuneracion, tendra derecho al pago de prestaciones
sociales en aplicacion del principio de prevalencia de Ila realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo. (art. 53 C.P.).

Tal posicion ha sido adoptada por la Sala en los siguientes términos*:

"De acuerdo con lo anterior, en un plano tedrico y general, cuando
existe un contrato de prestacion de servicios entre una persona y
una entidad publica y se demuestra la existencia de los tres
elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es,
subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el
derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo que, en
consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden
prestacional.

14 H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez. Sentencia del 19 de febrero de 2009. Radicacién nimero: 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05).
Actor: Ana Reinalda Triana Viuchi. Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

15 Cita de cita: Expedientes Nos. 0245 y 2161 de 2005, M.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.
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(...)”. /Resalta el Juzgado/.

De lo anterior se desprende que si es posible reconocer a titulo de indemnizacion
las prestaciones sociales, en aquellos casos en donde la figura del contrato de
prestacion de servicios oculte en sus formas una verdadera relacién laboral.

Conocida la posicion de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, respecto de
la sentencia de la Sala Plena, este Despacho se acogera en esta providencia, a
la tesis de la Seccion Segunda, por considerar que los argumentos expuestos
por ésta, son mas convincentes y acordes con el Estado Social de Derecho.

Ahora bien, dicha tesis tiene relacion directa con la sentencia C-154 de 19976
de la Corte Constitucional, a la que se hizo alusiéon en parrafos anteriores, en
donde se ha indicado que si el vinculado bajo la forma de contrato de prestacién
de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la
subordinacién respecto del empleador, prestacion personal del servicio vy
remuneracion, si es constitucionalmente posible el reconocimiento de las
prestaciones sociales cuando se ha desnaturalizado el contrato de prestacién de
servicios, en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formalidades en las relaciones de trabajo (articulo 53, Superior).

Pese a ser aceptada por el Despacho la tesis expuesta previamente en relacion
con el contrato realidad, por considerar que los argumentos expuestos por ésta,
son mas convincentes y acordes con el Estado Social de Derecho, no puede
olvidarse que ha sido reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado!’, en
cuanto a la necesidad de prueba acerca de los tres elementos de la relacién de
trabajo: la prestacion personal del servicio, la subordinacién o dependencia del
contratista respecto del contratante, y la remuneraciéon por el trabajo cumplido,
para que se configure el verdadero contrato de trabajo. Al respecto, el Alto
Tribunal en lo Contencioso ha dicho:

"(...) De acuerdo con lo anterior, en un plano tedrico y general, cuando
existe un contrato de prestacion de servicios entre una persona y una
entidad publica y se demuestra la existencia de los tres elementos
propios de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacion,
prestacion personal y remuneracion, surge el derecho a que sea
reconocida una relacion de trabajo que en consecuencia,
confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional.
(...) De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante
estuvo vinculada mediante contrato de prestacion de servicios u érdenes
de servicios durante los periodos que se encuentran sefialados en el
acapite de hechos probados.

La Sala reconocera la existencia de una relacion laboral por la existencia
de una relacién de subordinacién entre la entidad contratante y la

6 H. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997. Magistrado Ponente: Dr.
Hernando Herrera Vergara. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 3o. -parcial- del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contratacion Administrativa". Actores: Norberto
Rios Navarro, Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Leédn Gémez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Barén y
German Enrique Reyes Forero.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda — Subseccién ‘B’. Consejero
Ponente: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante. Sentencias del 23 de junio de 2006 (Exp. 0245y 2161) y del 15
de junio de 2006 (Rad. 08001-23-31-000-1996-10553- 01(2603-05)).
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contratista, segun se desprende de la clausula que a continuacion se
trascribe, ademas del ejercicio por parte de ésta de labores propias de
un funcionario publico: (..) Las estipulaciones anteriores permiten
concluir que cuando la demandante desarrolld su actividad bajo la figura
de contratos u drdenes de prestacion de servicios lo hizo para cumplir
una relacion de tipo laboral, pues el cumplimiento de labores
encomendadas se llevd a efecto en desarrollo de instrucciones
impartidas por sus superiores y debia reportar a éstos el desarrollo de
la actividad. (...)'8”. /Negrilla fuera de texto/.

CASO CONCRETO

Para demostrar la relacién laboral, como se dijo precedentemente, es necesario
establecer los tres elementos existentes para este tipo de vinculacion, esto es:
i) La prestacion personal del servicio, ii) La subordinacién vy iii) La remuneracion.
En consecuencia el Despacho procederd a estudiar cada uno de estos elementos,
para determinar si se encuentran configurados en el sub examine:

i) La prestacion personal del servicio:

Para demostrar este elemento se allegd al proceso copia de los siguientes
Contratos de Prestacidon de Servicios y sus anexos:

CONTRATOS DURACION FOLIOS
No. 294 suscrito el 18 Del 18 de febrero al 30 de 32a34delC.ly
de febrero de 2015 septiembre de 2015 13 a18del C.2
No. 767 suscrito el 24 Del 1° al 31 de octubre de 2015 35a37delC.ly
de septiembre de 2015 19 a23 del C.2
No. 911 suscrito el 30 Del 1° al 30 de noviembre de 38a40delC.1y
de octubre de 2015 2015 24 a 28 del C.2
No. 1100 suscrito el 30 | Del 1° de diciembre de 2015 al 8 41 a43delC.ly
de noviembre de 2015 | de enero de 2016 29 a 32 del C.2
No. 074 suscrito el 9 de | Del 9 al 31 de enero de 2016 44 a 47 del C.1y
enero de 2016 33 a36del C.2
No. 182 suscrito el 29 Del 1° al 17 de febrero de 2016 48 al 50 del C.1y
de enero de 2016 37 al 41 del C.2

Frente a la suscripcion de dichos contratos, debe indicarse que los mismos fueron
firmados por el(a) Gerente General de la E.S.E. ASSBASALUD, la Lider del
Programa Gestién Humana de esa entidad y el demandante; asimismo se
observa, que el objeto contractual en cada uno de ellos tuvo un comun
denominador la "prestacion de servicios profesionales en medicina para la
realizacién de consultas médicas y procedimientos en el centro de atencién que
la ASSBASALUD E.S.E. requiera, teniendo en cuenta los lineamientos en
Deteccion Temprana, Proteccion Especifica, Atencion de enfermedades de
interés en Salud Publica, Vigilancia Epidemioldgica, Atencion Primeria en Salud,
Atencién de morbilidad; con enfoque de riesgo, (...)”. O la "“Prestacién de
servicios profesionales en medicina para la realizacion de consultas médicas y

18 Cita de cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 23 de junio de
2005, Exp. 0245, Consejero Ponente Jesus M. Lemos Bustamante.
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procedimientos en clinicas de los servicios de urgencia, hospitalizacion y
obstetricia de acuerdo con la programacion de turnos que se realice (...)".

En ese orden de ideas, infiere el despacho que las labores desempenadas por el
sefior DANIEL ALBA OSPINA necesariamente implicaban la prestaciéon
personal del servicio, ya que las funciones para las cuales fue contratado
requerian poner en practica de manera continua todos sus conocimientos sobre
medicina.

Sumado a lo anterior, obra dentro del dossier certificacion expedida por la Lider
de Programa Gestién Humana la E.S.E. ASSBASALUD, en la que se hace
constar'®:

"Que al (sic) doctor DANIEL ALBA OSPINA identificado con cédula de
ciudadania numero 1.053.793.586, presto servicios a esta Empresa como
Médico del Servicio Social Obligatorio por el periodo comprendido entre el
18 de febrero de 2015 y el 17 de febrero de 2016”

Asi mismo, reposan en el expediente dos informes de interventoria?® en los que
se especifica las actividades desempefadas por el demandante entre los
periodos comprendidos ente el 18 de febrero y el 30 de septiembre de 2015 y el
1° al 31 de octubre de 2015, para la E.S.E. ASSBASALUD, esto es, para los
primeros dos contratos celebrados entre las partes.

Asi las cosas, las anteriores pruebas dan cuenta de la existencia del primer
elemento de la relacién laboral, vale decir, la prestacién personal del servicio -
en la que se requiere poner directamente el esfuerzo personal en el cumplimiento
de una labor-, desempefada por la parte demandante al servicio de la E.S.E
SSBASALUD, desde el 18 de febrero de 2015 y el 17 de febrero de 2016.

ii) La continuada subordinacion o dependencia:

Debe indicarse que la subordinacion se encuentra materializada en el
cumplimiento de érdenes, la sujecién a un horario de trabajo, el sometimiento
a metas, objetivos y directrices; elemento que se pretendié acreditar con el
siguiente material probatorio:

e Mediante los “INFORME DE INTERVENTORIA O SUPERVISION DE
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES” realizados
entre el 1° de octubre de 2015 y el 1° de noviembre de 20152, por la Médico
General Luisa Maria Villegas Tizén, quien fue nombrada como interventora
de los Contratos Nos. 294 y 767, se especificod los procedimientos efectuados
por el demandante en desarrollo de los mismo, de igual forma se analizd las
historias clinicas revisadas por éste, dejando sentado, entre otras cosas, en
sus observaciones, lo siguiente:

- Asiste a los procesos de induccidn, re induccion, capacitaciones, reuniones
administrativas, COVES vy otras actividades que requiere la entidad, con

9 Folio 30 del cuaderno No. 1
20 Folios 51 a 55 del cuaderno No. 1
21 Folios 51 a 55 del cuaderno No. 1
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el objetivo de generar el entrenamiento adecuado en la prestacion de los
servicios con calidad.

- La presentacion personal para la prestacion de los servicios es acorde a
los lineamientos fijados por la empresa, cumpliendo con la imagen
corporativa de la entidad, y las politicas de salud ocupacional.

- Maneja buenas relaciones con el equipo de trabajo.

- Cumple con los planes de mejoras establecidos por la institucion.

e A través de Oficio No. DGH-226 del 7 de mayo de 2015 la Lider de
Programa Gestion Humana de la E.S.E. SSBASALUD, le solicitd al senor Alba
Ospina “cumplir con las disponibilidad que le fue asignada entre el 4 y el 11
de mayo de 2015 en el centro de salud de la cabafia”??, aduciendo para el
efecto la obligacién contenida en la Clausula Segunda Literal Q, del contrato
firmado.

e En Circular DGH del 22 de diciembre de 2015 la Lider de Programa Gestidn
Humana de la E.S.E ASSBASALUD?3, refirio:

"PARA; MEDICOS SERVICIOS DE URGENCIAS.

(...)

Atendiendo los criterios de la Gerencia y en el sentido que el servicio que
prestamos a nuestros usuarios es esencial se realizaron los siguientes
ajustes en el cuadro de turnos adecuandolos al plan de contingencia
institucional /festividades fin de afio y temporada de ferias), razén por la
cual la programacion es definitiva, sin embrago se deja abierta la posibilidad
de que realicen cambios entre ustedes sin que se altere la prestacion del
servicio, informando oportunamente el cambio a la Oficina de Gestion
Humana.”

e En atencién a lo anterior el sefior Daniel Alba Ospina a través de escrito
radicado el 23 de diciembre de 2015, solicitd al Gerente, al Coordinador de
urgencias y a la Lider de Programa Gestién Humanada de la E.S.E
ASSBASALUD, no se le asignaran turnos los dias 1, 2, 3, 23 y 24 de enero del
afio 201624,

e Al resolver la peticion anterior la Lider de Programa Gestién Humanada de
la E.S.E ASSBASALUD, mediante Oficio No. DGH-579 del 30 de diciembre de
2015, indicé?°:

"Teniendo en cuenta que su vinculacion a la entidad es por medio de
contrato de prestacion de servicios dentro del marco de la normatividad
establecida en el Estatuto General de la Contratacion (Ley 80 de 1993), no
es procedente que a un contratista al servicios del estado se le permita
sustraerse de la ejecucion de las obligaciones pactadas en la minuta
contractual, so pena de decretar su incumpliendo.

22 Folio 56 del cuaderno No.1
23 Folio 57 del cuaderno No.1
24 Folio 58 del cuaderno No.1
25 Folio 59 del cuaderno No.1
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No obstante, de la lectura del clausurado obligacional acordado por las
partes, se desprende:

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: Prestacién de servicios profesionales en
medicina para la realizacion de consultas médicas y procedimientos en
clinicas de los servicios de urgencia, hospitalizacion y obstetricia de
acuerdo con la programacion de turnos que se realice, objeto que no
involucra el cumplimiento de funciones publicas.

CLAUSULA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: EL
CONTRATISTA se obliga para con ASSBASALUD ESE: A). Realizar la
consulta médica a los usuarios que requieren el servicio de acuerdo con
la asignacion ASSBASALUD ESE determine. B). Realizar los
procedimientos médicos que requieran los usuarios a quienes se le preste
el servicio. C). Realizar los turnos que de acuerdo a las necesidades
del servicio se requieran.

CLAUSULA TERCERA: OBLIGACIONES DE ASSBASALUD ESE: A).. B)
Coordinar por medio del funcionario delegado para la supervision del
contrato la programacion y cronograma de las actividades a realizar
con base en el objeto del presente contrato y las obligaciones
contractuales del contratista.

Notese como el objeto contractual y en las demas clausulas previamente
pactadas, se encuentra implicita la programacion de turnos por parte del
contratante (ASSBASALUD ESE); dicha programacion obedece a las
necesidades del servicio (Prestacion de servicios de salud en los servicios
de urgencia, hospitalizacion y obstetricia), y es dicha necesidad, la
naturaleza misma del contrato que motiva a nuestra institucién a contratar
Sus _servicios profesionales; no podra entonces ASSBASALUD ESE,
desproteger la poblacién en la atencidon que requiere aduciendo
insuficiencia de talento humano el cual ha contratado para tal fin _y menos
aun, desproteger el servicio en épocas del afo de mayor afluencia de
usuarios en nuestros servicios de urgencias y hospitalizacion.

Con todo, no se procedente acceder a su solicitud, por las razones
expuestas en precedencia.” (Negrita del texto original, subrayado del
juzgado)

e Enla AGENDA AREA RURAL DE ASSBASALUD del mes de febrero de 2015,
en la que se encuentra inscrito el demandante, se observa una nota que
reza®s:

“LA CONSULTA DE LA LINDA TODOS LOS LUNES COMIENZA A LAS
9:00 AM.

EL MEDICO QUE ESTE LOS JUEVES DIAS DE CAPACITACION EN LOS
PUESTOS DE SALUD DE LA TRINIDAD, LISBOA, CHUZO, CHINA Y
DESQUITE DEBERA ASISTIR A LA CAPACITACION EL DiA
MIERCOLES EN” (negrita del original, lineas del despacho)

26 Folio 73 del cuaderno No.1
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e Aunado a lo anterior en las agendas dispuestas por la E.S.E.
ASSBASALUD?’, se evidencia la programacion de reuniones,
capacitaciones, se establece que varios sabados y domingos el
demandante debia estar disponible para urgencias, e incluso en el
cronograma del dia viernes 16 de octubre de 2015, se registré un permiso
personal?®

Asi las cosas, los documentos referidos en antelacidn, establecen con claridad la
subordinacién expuesta en el escrito de demanda, ya que en ellas se acredita el
acatamiento de érdenes, la sujecion a un horario de trabajo, pues como lo dijo
de forma taxativa la Lider de Programa Gestién Humana de la E.S.E.
ASSBASALUD "Notese como el objeto contractual y en las demas clausulas
previamente pactadas, se encuentra implicita la programacion de turnos por parte
del contratante (ASSBASALUD ESE); dicha programacion obedece a las
necesidades del servicio (Prestacion de servicios de salud en los servicios de
urgencia, hospitalizaciéon y obstetricia)” >°.

Con tal afirmacién, se prueba ademas el desarrollo de funciones en las mismas
condiciones de los servidores publicos del ente demandado, como quiera que la
"prestacion de servicios profesionales en medicina para la realizacion de
consultas médicas y procedimientos en el centro de atencion que la
ASSBASALUD E.S.E. requiera, teniendo en cuenta los lineamientos en Deteccién
Temprana, Proteccion Especifica, Atencion de enfermedades de interés en Salud
Publica, Vigilancia Epidemioldgica, Atenciéon Primeria en Salud, Atencion de
morbilidad; con enfoque de riesgo, (..)”, o la “Prestacion de servicios
profesionales en medicina para la realizacion de consultas médicas y
procedimientos en clinicas de los servicios de urgencia, hospitalizacion y
obstetricia (...)”, -objeto contractual- constituyen algunas de las labores que
deben ser ejecutadas por los médicos generales que prestan el servicio para una
institucion de salud, como lo son también las demas obligaciones impuestas en
la clausula segunda, contendida en todos los contratos de prestacion de servicios
suscritos entre las partes.

De lo anterior puede inferir ademas el despacho, que la E.S.E. ASSBASALUD
estaba supliendo funciones propias de la entidad, a través de contratos de
prestacién de servicios; siendo muy clara ademas la Lider de Programa Talento
Humano en la misiva No. DGH-579 del 30 de diciembre de 2015 al sefalar que
la programacion efectuada por esa empresa obedecia “a las necesidades del
servicio” y que por tanto no se podia “desproteger la poblacién en la atencion
que requiere aduciendo insuficiencia de talento humano”.

Se tiene asimismo que las labores encomendadas al demandante, esto es, la
prestacion de sus servicios como profesional en medicina en la E.S.E
ASSBASALUD, no podian ser realizadas de manera auténoma e independiente,
toda vez que como se expuso en la demanda y se acreditd con el debido soporte
documental, el estudiante de medicina -para la época- DANIEL ALBA OSPINA
se encontraba prestando su servicio social obligatorio, conocido también como
“Rural”, el cual es exigido como un requisito obligatorio para obtener su titulo

27 Folios 73 a 82 del cuaderno No.1
28 Folio 81 del cuaderno No.1
29 Folio 59 vuelto del cuaderno No.1
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profesional y dada su inexperiencia profesional, es légico que contara con la
supervision, acompafiamiento, apoyo y orientaciéon de otros profesionales de
mayor experiencia, sobre todo teniendo en cuenta que el demandante se
encontraba ubicado en las areas de consultas y urgencias, en las que debia
atender cualquier eventualidad que se presentara, situacion que ademas fue
constatada por el sefior JAIME GOMEZ LOPEZ -testigo de la parte demandada y
supervisor de varios de los contratos celebrados-, cuando en la audiencia de
pruebas efectuada dentro del proceso de la referencia, adujo: “"nunca estuvo
s6lo, digamos en los servicios de urgencia hospitalaria y partos, siempre estaba
él acompanado de otro médico con mas experiencia”™®

Adicionalmente, las labores desempefadas por la parte actora, no podia
desarrollarse en lugares diferente a las sedes de la Empresa Social del Estado
demandada, situaciéon que lo obligaba no sélo a cumplir con un horario, sino
también a tener que laborar en dias inhabiles, como se desprende de las agendas
meédicas visibles a folios 73 a 82 del libelo, es mas, al parecer debia trabajar
horas extras conforme se infiere de la peticion efectuada el 8 de mayo de 2015
y su respuesta el Oficio No. GER-343 de 1 de junio de 201531,

En este punto no puede pasarse por alto, que en virtud de las obligaciones
impuestas en los contratos de prestacion de servicios, las funciones
desempefiadas por el accionante, obedecian al giro ordinario de la entidad
demandada, como quiera que estas deben ser desplegadas dia a dia, es decir de
manera continua, circunstancia que resulta coherente con el objeto para el cual
fue contratado el sefior DANIEL ALBA OSPINA, que en suma consistian en
prestar sus servicios profesionales como médico.

Asi las cosas, de todo el material probatorio allegado al presente tramite, se
tiene que en efecto, ademas de la prestacién personal del servicio por parte del
sefior DANIEL ALBA OSPINA, en la relacién “contractual” de éste con la E.S.E
ASSBASALUD, existidé subordinacion, elemento que se demuestra no sélo con
el cumplimiento de agendas u horarios programados por esa entidad, sino con
la ejecucién de érdenes, ajustes intempestivos al cuadro de turnos y de forma
unilateral®?, la exigencia de solicitar previamente aval para el cambio de turnos,
la reiterativa negativa por parte de esa Empresa a realizar la reprogramacion de
tales turnos bajo el pretexto coercitivo de la existencia de un contrato de
prestacién de servicios en los términos del Estatuto General de la Contratacién,
exigiendo por tanto el cumplimiento de las obligaciones pactadas en él, pasando
por alto la naturaleza de este tipo de contratos, la cual consiste precisamente en
la autonomia e independencia con la que cuenta el contratista para ejecutar el
objeto convenido.

Y si bien el sefior JAIME GOMEZ LOPEZ -testigo de la parte demandada y
supervisor de varios de los contratos celebrados- aseverd de forma enfatica en
su relato, dentro de la audiencia de pruebas, que los turnos u cronograma a
efectuar por el sefior ALBA OSPINA eran concertados con este, y que, por tanto,

30 Minuto 43:08 a 45:42 del CD visto a folio159 del cuaderno No.1
31 Folios 60 a 72 del cuaderno No.1
32 Folio 57 del cuaderno No.1
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no estaba sujeto a un horario especifico®3, lo cierto es que el material probatorio
obrante dentro del expediente da cuenta de lo contario.

En consecuencia, se da la existencia del segundo elemento de la relacidén laboral,
la subordinacién o dependencia que tiene que ver con el cumplimiento de un
horario de trabajo y la sujecién a unas érdenes para el cumplimiento de este y
de las labores.

iii) La retribucion
Al respecto, en las copias de los contratos de prestacidon de servicios y Resoluciones

se incluyeron los siguientes valores como remuneracién a los servicios prestados,
veamos:

CONTRATOS VALOR CONTRATOS
febrare e 2015 $27.686.400
sN:p;t?eGn:bsrLtlesgztgoell524 % $3.957.991
octubre de 3015 $4.556.330
oviembre do 2018 $6.966.667
nero de 2016 $4.033.333
nero de 2016 $3.116.667

Aunado a lo anterior, de las diferentes actas de terminacién y liquidacion de los
contratos referidos en precedencia34, se puede colegir que la labor para la cual fue
contratado el seiior DANIEL ALBA OSPINA fue efectivamente retribuida.

Teniendo en cuenta que los documentos a los que se ha hecho alusién fueron
allegados al proceso de la forma establecida en el articulo 245 C.G.P., y que contra
los mismos en ninglin momento existi® oposicién o manifestacion alguna que
permitiera restarles credibilidad, es menester atribuirles el valor probatorio que
merecen y en consecuencia dar por demostrado el elemento remuneracién como
tercer componente de la relacién laboral.

CONCLUSION

De lo expuesto, resulta evidente que la situacién del actor se enmarca en una
relacién laboral y no de prestacion de servicios, ya que durante su vinculacion
se encontraba subordinado a las directrices impartidas por la entidad
demandada, recibiendo constantemente instrucciones para la realizacién de sus
funciones, situacion que deja ser una mera coordinacién, para convertirse en
verdaderas érdenes de como, cuando y dénde prestar sus labores.

33 Minutos 15:15 a 17:35, 27:07 a 27:05, 48:05 a 48:09, 49:48 a 50:01, 59:46 a 01:00:48, 01:02:20 a 01:03:02
y 01:09:39 a 01:10:04 del CD visto a folio 153 del cuaderno No.1.
34 Folios 37, 40, 43, 47 y 50 del cuaderno No.1
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En consecuencia, al probarse la prestacion personal de manera continua y por
un tiempo prolongado, en este caso un ano, cumpliendo una jornada laboral por
turnos y percibiendo a cambio de sus servicios una remuneracién, se configura
la existencia del contrato realidad, quedando desvirtuada la vinculacion como
contratista para dar lugar a una de caracter sustancial laboral®> -el contrato
realidad alegado por la parte actora-.

Restablecimiento del derecho

Una de las consecuencias de la relacién laboral es precisamente otorgar al
trabajador los derechos, obligaciones y beneficios inherentes a su condicion,
siendo la justificacion principal para reconocer dicho status.

El fundamento segun el cual el contratista que desvirtla su situacion no se
convierte automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad que
precisamente luego de probar la subordinacién se acceda a la reparacién del
dafio que, desde luego, no podra consistir en un restablecimiento del derecho
como el reintegro, pero si el pago de la totalidad de las prestaciones sociales
que nunca fueron sufragadas.

En ese orden de ideas, se reconocera el “contrato realidad” existente entre las
partes, durante el lapso comprendido entre el 18 de febrero de 2015y el 17 de
febrero de 2016.

En consecuencia, se condenara a la E.S.E. ASSBASALUD a pagar al
demandante, a titulo de indemnizacidon una suma equivalente de las prestaciones
sociales legales ordinarias3® pagadas por esta a quienes desempefan empleos
de caracteristicas similares a la actividad cumplida por la parte actora, para lo
cual se tomara como base de liquidacidén, el valor pactado en los diferentes
contratos.

La liquidacion de prestaciones sociales debera realizarse de manera proporcional
al tiempo laborado por el sefior DANIEL ALBA OSPINA.

Seqguridad social de la parte demandante

Sobre este punto, el Consejo de Estado emitié el siguiente pronunciamiento®’,
que considera este Despacho conveniente transcribir in extenso, teniendo en
cuenta el interés juridico y jurisprudencial que representa para casos como el
gue aqui se examina.

"Derechos pensionales
La controversia gira en torno a las razones que expone la Jurisprudencia

actual para acceder a una condena parcial en el sentido de ordenar el pago
de prestaciones "“ordinarias”, olvidandose de la indemnizacién integral de

35 Ver sentencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Dr. Jesus
Maria Lemos Bustamante, sentencia del 10 de febrero de 2005.

36 Primas, vacaciones, bonificaciones, cesantias etc.

37 H. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, sentencia
del 19 de febrero de 2009, radicado: 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05).
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los perjuicios sufridos por el dafo, tal como lo establece el articulo 16 de
la Ley 446 de 1998, cuyo tenor literal es el siguiente:

"WALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante
la Administracién de Justicia, la valoracion de dafos irrogados a las
personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y
equidad y observara los criterios técnicos actuariales.”

“"En la salvedad de voto frente a la sentencia de 18 de noviembre de 2003,
Exp. 17001-23-31-000-1999-0039-01(1J), se advirtié una inconsistencia
de la jurisprudencia, porque a pesar de considerar desvirtuado el contrato
de prestacion de servicios y aceptar la relacion laboral se ha negado a
hacerle producir las consecuencias pertinentes”.

En dicho proveido se advirtio:

... Puede, incluso, afirmarse que la jurisprudencia no ha sido consistente
porque, a pesar de considerar desvirtuado el contrato de prestacion de
servicios y de aceptar la existencia de una verdadera relacion laboral, se
ha negado a hacerle producir las consecuencias que de ella se derivan,
entre ellas, reconocer el tiempo de servicio laborado como util para
efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion. Si el contrato
de prestacion de servicios es supuesto y la verdadera relacion es laboral
debe concluirse que la persona natural tiene las prerrogativas propias del
empleado publico, asi sea como funcionario de hecho, porque no puede
aceptarse que el particular deba, se reitera, asumir los errores de la
administracién ni sacrificar sus derechos fundamentales en aras del bien
social publico sin incurrir, en ultimas, en lo que se critica: hacer prevalecer
lo formal sobre lo sustancial y mas en materia laboral dada la caracteristica
irrenunciable de sus derechos y su estrecha vinculacién con la dignidad
humana”. (Negrillas fuera del texto)

"La Sala prohija en esta oportunidad la tesis alli expuesta, porque si se
desvirtua el contrato de prestacion de servicios, y se acepta la existencia
de una verdadera relacion laboral es apenas légico que produzcan plenos
efectos, ello es, que el tiempo laborado sea util para efectos del
reconocimiento de la pension de jubilaciéon”.

“"Asimismo, debe tenerse en cuenta el Sistema de Seguridad Social Integral
previsto en la Ley 100 de 1993, aplicable al sub-lite, el cual garantiza el
cubrimiento de las contingencias, tales como Pensién y Salud; por su parte,
el Decreto 1295 de 1994, dispuso la afiliacion de los trabajadores al
Sistema General de Riesgos Profesionales y la Ley 21 de 1982 previé la
afiliacion a las Cajas de Compensacion Familiar y el pago del subsidio
familiar”.

"En efecto, en nuestro ordenamiento juridico las prestaciones sociales
referentes a pension y salud son cubiertas por las partes que integran la
relacion laboral, asi por ejemplo, en materia pensional durante la ejecucion
del ultimo contrato de la actora, se destinaba el equivalente al 10% de la
tasa de cotizacion, monto cubierto por el empleador con un 75% y el
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trabajador con un 25% (articulo 20 de Ley 100 1993 sin sus modificaciones
posteriores), y en materia de salud la base de cotizacién de las personas
vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores publicos,
afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud, es
la misma contemplada en el sistema general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 (paragrafo primero art. 204 de la Ley 100 de 1993.)".

“Por tanto, la reparacion del dafio en el sub-lite no podra ser la totalidad
de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada no
traslado al respectivo Fondo de Pensiones o Empresa Prestadora de Salud,
debiéndose pagar a la actora quien finalmente tenia la obligacion de
efectuar dichos aportes como contratista o trabajadora independiente.
(Articulos 15y 157 de la Ley 100 de 1993)”.

"Sobre el tema pensional, la Secciéon Segunda de esta Corporacion, ya
habia reconocido tal prestacion ordenado computar el tiempo laborado
para efectos pensionales, explicando que una vez demostrada la relacion
laboral, el verdadero principio de la realidad sobre las formalidades permite
el otorgamiento de los derechos implicitos, con el siguiente tenor literal:

"Asi las cosas, el Estado infractor no puede entonces beneficiarse de su
conducta irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su actuacion
a quien ha sido de esa manera contratado, pues el verdadero sentido del
principio de la realidad sobre la formalidad lo que impone es que se le
reconozca con certeza y efectivamente todo derecho que deviene del
despliegue de su actividad laboral”.

“Por lo anterior, los derechos que por este fallo habran de reconocerse, se
ordenaran no a titulo de indemnizacién, como ha venido otorgandose de
tiempo atras, sino como lo que son: el conjunto de prestaciones generadas
con ocasion de la prestacion del servicio y el consecuente computo de ese
tiempo para efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones
correspondientes, aspectos éstos que no requieren de peticion especifica,
pues constituyen una consecuencia obligada de la declaracion de la
existencia de tal relacion...”®

"Riesgos Profesionales”

"En cuanto a los Riesgos Profesionales el Decreto Ley 1295 de 1994,
establece que dicha obligacién esta a cargo del empleador (articulo 21 del
Decreto Ley 1295 de 1994”.

"De las Cajas de Compensacion”

"De conformidad con esta normativa la demandante no disfruté, mientras
durd su relacién contractual desnaturalizada, de los beneficios que otorgan
las Cajas de Compensacion como son, percibir el subsidio familiar y acceder
a los centros de recreacién, educacion y cultura, entre otros,

38 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Segunda, habia ordenado el reconocimiento de estos efectos, en
sentencia del 17 de abril de 2008, Radicacion: 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05), M.P. Jaime Moreno
Garcia.
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presentandose la imposibilidad de percibirlos por el transcurso del tiempo,
por lo que los dineros que la Administracion debié sufragar a ese ente
deben ser pagados, a titulo de indemnizacion, para que la actora los
disfrute, debiéndose ordenar su reconocimiento”.

Las anteriores consideraciones realizadas por el Consejo de Estado y que se
aplican al caso concreto, son mas que suficientes y claras para afirmar que la
E.S.E. ASSBASALUD, adeuda a la parte accionante los porcentajes de las
cotizaciones en pensiones correspondientes a los periodos durante los cuales aquel
labord bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios.

En tal sentido se ordenar3d, a titulo de reparacién del dano, el pago al demandante
de dichos porcentajes de cotizacion, que debié trasladar en su calidad de
contratista o trabajador independiente, a los fondos correspondientes (pensién
y salud) durante el periodo acreditado en el que prestd sus servicios, de
conformidad con lo previsto por los articulos 15y 157 de la Ley 100 de 1993.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de aportes
para pension y salud se actualizaran de acuerdo con la formula segun la cual el
valor presente (R) se determinard al multiplicar el valor histérico (Rh) por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la
fecha de la causacion de la prestacion).

La formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R= RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL
Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula
debe aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento
de la causacién de cada uno de ellos.

PRESCRIPCION

En torno al tema, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 preceptia lo
siguiente:

"1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y este decreto, prescriben en tres (3) anos,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad
o0 empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”
/negrilla fuera de texto/

Continuando con las pautas establecidas por el Alto Tribunal en la sentencia de
Unificacién ya citada, es claro que los derechos procedentes del contrato realidad
prescriben a los tres afios contados a partir de la terminaciéon del vinculo
contractual, en el caso y de acuerdo con las pruebas recaudadas en el proceso,
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la relacién laboral del sefior DANIEL ALBA OSPINA termind el 17 de febrero
de 2016, por tanto contaba hasta el 18 de febrero de 2019, para presentar su
reclamacién la cual conforme a la consta a folio 23 del cuaderno No. 1 fue
radicada el 20 de abril de 2016.

Asi las cosas, la excepcidon de PRESCRIPCION propuesta por la entidad
demandada no esta llamada a prosperar.

CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA

En el presente caso, la demandada cumplird la presente providencia en la forma
y términos de los articulos 192 y 195 del CPACA.

COSTAS

Con fundamento en el articulo 188 del CPACA., se condena en costas a la parte
demandada E.S.E. ASSBASALUD, cuya liquidacion y ejecucién se haran
conforme al articulo 366 del Cédigo General de Proceso, por cuanto se generaron
gastos procesales y se evidencidé la intervencion del apoderado judicial de la
accionante 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 equivalente al 4% del valor de las pretensiones
reconocidas en esta sentencia*®.

La liquidacion de las costas, se efectuara por la Secretaria del Despacho en los
términos sefialados en el articulo 366 del CGP.

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 NO PROBADA la excepcion de “PRESCRIPCION”,
propuesta por la E.S.E. ASSBASALUD.

SEGUNDO: SE DECLARA la existencia de la relacion laboral entre la E.S.E.
ASSBASALUD y el sefor DANIEL ALBA OSPINA durante el periodo
comprendido entre el 18 de febrero de 2015 y el 17 de febrero de 2016.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del Oficio GER-295 del 11 de mayo de
2016, suscrito por el Gerente de la E.S.E. ASSBASALUD mediante el cual se negé
la existencia del vinculo laboral que existi6 entre el sefior DANIEL ALBA
OSPINA y la E.S.E ASSBASALUD.

CUARTO: A titulo de indemnizacion y por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta decision, la E.S.E. ASSBASALUD PAGARA al sefior

3 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. 22 de febrero de 2018. Expediente N°: 250002342000201200561 02 (0372-2017).
40 Seguin el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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DANIEL ALBA OSPINA el valor equivalente a las prestaciones sociales legales
ordinarias y demads emolumentos devengados por quienes desempefiaban
empleos de caracteristicas similares a la actividad cumplida por este, para el
periodo comprendido entre el 18 de febrero de 2015 y el 17 de febrero de 2016.

Lo anterior conforme a lo relacionado en la parte considerativa de la providencia,
para lo cual se tomara como base de liquidaciéon el valor pactado en cada uno de
los contratos.

La liguidacién de prestaciones sociales y de los demas emolumentos debera
realizarse de manera proporcional al tiempo laborado.

QUINTO: CONDENAR a la entidad demandada a pagar al demandante a titulo
de Reparacién del Dafio, los porcentajes de cotizacién correspondientes a
Pension y Salud que debid trasladar a los Fondos correspondientes, durante el
periodo acreditado de prestacidon de servicios.

SEXTO: La E.S.E. ASSBASALUD DARA cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en los articulos 192 y 195 del CPACA, PREVINIENDOSE a
la parte demandante de la carga prevista en el inciso 2° del articulo 192 ibidem.

SEPTIMO: EJECUTORIADA la presente providencia, por la SECRETARIA se
dard CUMPLIMIENTO a lo previsto en el inciso final de los articulos 192 y 203 del
CPACA.

OCTAVO: A costa de la parte interesada, expidanse las copias auténticas que
soliciten de esta providencia, teniendo en cuenta la Secretaria los lineamientos
del articulo 114 del CGP.

NOVENO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada E.S.E.
ASSBASALUD, cuya liquidacidn y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el
Cddigo General del Proceso. Se fijan Agencias en derecho por el equivalente al
4% del valor de las pretensiones reconocidas en esta sentencia*!.

DECIMO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las

diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el programa Justicia XXI.

DECIMO PRIMERO: La presente sentencia se notificard en los términos
sefalados en el articulo 203 del CPACA.

NOTIFIQUESE y CU

41 Seguin el Acuerdo No. PSAA-10-554 de 2016 que rige para los procesos iniciados a partir de su vigencia.
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ZGC/Sust.

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
— SISTEMA MIXTO -
MANIZALES — CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO — ORALIDAD

La providencia anterior se notifica en el Estado

No. 53 del 29 de septiembre de 2020

CAROL XIMENA CASTANO DUQUE
Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Sustanciacién: 558-2020

Radicacion: 17001-33-39-007-2017-00456-00

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandantes: CLAUDIA PATRICIA DIAZ CALLE

Demandado:  NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Procede el Despacho a decidir sobre los siguientes puntos: i) Existencia o no de
excepciones previas, ii) Aplicacion al caso en concreto del numeral 1° del
articulo 13 del Legislativo No. 806 del 4 de junio del 2010, iii) Decreto de
pruebas, examen sobre la necesidad de efectuar practica de pruebas y iv)
Traslado de alegatos.

1. DE LAS EXCEPCIONES PREVIAS:

Examinado el expediente del epigrafe en el estado en el que encuentra,
advierte este Conjuez que la Nacion - Rama Judicial -Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial en su escrito de contestacién a la demanda planted los
siguientes medios exceptivos: a) Ausencia de causa petendi, inexistencia del
derecho reclamado y cobro de lo no debido y b) Prescripcidn trienal.

De este modo, con fundamento en el articulo 12 del Decreto Legislativo No.
806 del 4 de junio del 2020, de las excepciones propuestas por la entidad
demandada, sélo corresponderia analizar en este momento la denominada
como “prescripcion”, no obstante, dado la forma como fue planteada vy
atendiendo su caracter de mixta, ésta no tiene vocacién de terminar
anticipadamente el presente asunto, razén por la cual serd resuelta en la
sentencia una vez sea definida la procedencia del derecho.

2. DEL NUMERAL 1° DEL ARTICULO 13 DEL DECRETO LEGISLATIVO No.
806 DEL 4 DE JUNIO DEL 2020:

De conformidad con las facultades otorgadas en la norma en cita "Por el cual
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y
flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica”, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo habra de dictar sentencia anticipada, cuando:



“Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El
juzgador debera dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro
derecho o no fuere necesario practicar pruebas, caso en el cual correrd
traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final del
articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por
escrito.

(..)".

Colofon de lo antepuesto, pasara este conjuez a analizar si dentro del sub
examine resulta necesario practicar pruebas adicionales a las que ya obran
dentro del proceso:

3. DECRETO DE PRUEBAS:
3.1. PRUEBAS PARTE DEMANDANTE:
DOCUMENTAL.:

Se apreciardn por su valor legal al momento de proferir sentencia los
documentos aportados con la demanda, los cuales reposan a folios 22 a 33 del
cuaderno No. 1.

Revisado el escrito de demanda, se observa que la parte activa solicita que se
oficie a la Direccion Ejecutiva de Administracidn Judicial para que certifique:

e El tiempo de vinculaciéon de la sefiora Claudia Patricia Diaz Calle a la
Rama Judicial en todos los distritos judiciales del pais, indicando su
cargo como servidor publico, hasta cuando se decrete esta prueba.

e Mes a mes y afio a afno la remuneracion mensual pagada a la
demandante discriminando los demas factores salariales tales como
primas de servicios, productividad, vacaciones, navidad, bonificacion por
servicios prestados, cesantias y demas emolumentos percibidos desde el
1° de enero de 2013.

e Si se tuvo en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial para la
consignacion anual de cesantias.

Al respecto indica el Despacho que teniendo en cuenta que las pruebas que
obran en el expediente (esto es las aportadas con la demanda y su
contestaciéon) resultan suficientes para decidir el asunto en controversia, en
aplicacion a los principios de economia procesal y celeridad, SE NIEGA la
solicitud por encontrarse innecesaria de conformidad con lo previsto en el
articulo 168 del Cédigo General del Proceso.

3.2. PRUEBAS PARTE DEMANDADA:

DOCUMENTAL.:



Se apreciaran por su valor legal al momento de proferir sentencia, los
documentos aportados con la contestacion a la demanda, visibles a folios 52 a
58 del cuaderno No. 1.

Examinado el escrito de contencién a la demanda se advierte que la parte
pasiva no realiz6 solicitud de practica de pruebas.

En ese orden de ideas, dado que en el asunto de marras no es necesario
realizar practica de pruebas, este conjuez queda facultado para dictar
sentencia anticipada.

4. TRASLADO DE ALEGATOS

En virtud de lo dispuesto en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de
2011, se corre traslado a las partes por el término de DIEZ (10) DIAS,
contados a partir de la notificacidon por estado del presente proveido, para que
presenten sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico, para que si a bien
lo tiene presente su concepto.

Vencido el lapso anterior, se pasard a expedir la sentencia que en derecho
corresponda.

Se advierte que el link para acceder al expediente electrénico sera remitido a
los correos electrénicos debidamente registrados por los abogados de las
partes y a aquellos habilitados por las entidades publicas para notificaciones
judiciales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA
CONJUEZ

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO — SISTEMA MIXTO -
MANIZALES — CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO — ORALIDAD

La providencia anterior se notifica en el Estado

No. 53 del 29 de septiembre de 2020

CAROL XIMENA CASTANO DUQUE
Secretaria




REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Sustanciacién: 559-2020

Radicacion: 17001-33-39-007-2018-00223-00

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandantes: JORGE ALBERTO GAVIRIA RAMIREZ

Demandado:  NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Procede el Despacho a decidir sobre los siguientes puntos: i) Existencia o no de
excepciones previas, ii) Aplicacion al caso en concreto del numeral 1° del
articulo 13 del Legislativo No. 806 del 4 de junio del 2010, iii) Decreto de
pruebas, examen sobre la necesidad de efectuar practica de pruebas y iv)
Traslado de alegatos.

1. DE LAS EXCEPCIONES PREVIAS:

Examinado el expediente del epigrafe en el estado en el que encuentra,
advierte este Conjuez que la Nacion - Rama Judicial -Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial en su escrito de contestacién a la demanda planted los
siguientes medios exceptivos: a) Ausencia de causa petendi, inexistencia del
derecho reclamado y cobro de lo no debido y b) Prescripcidn trienal.

De este modo, con fundamento en el articulo 12 del Decreto Legislativo No.
806 del 4 de junio del 2020, de las excepciones propuestas por la entidad
demandada, sélo corresponderia analizar en este momento la denominada
como “prescripcion”, no obstante, dado la forma como fue planteada vy
atendiendo su caracter de mixta, ésta no tiene vocacién de terminar
anticipadamente el presente asunto, razén por la cual serd resuelta en la
sentencia una vez sea definida la procedencia del derecho.

2. DEL NUMERAL 1° DEL ARTICULO 13 DEL DECRETO LEGISLATIVO No.
806 DEL 4 DE JUNIO DEL 2020:

De conformidad con las facultades otorgadas en la norma en cita "Por el cual
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y
flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del



Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica”, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo habra de dictar sentencia anticipada, cuando:

“Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El
juzgador debera dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro
derecho o no fuere necesario practicar pruebas, caso en el cual correrd
traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final del
articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por
escrito.

(.)".

Colofén de lo antepuesto, pasara este conjuez a analizar si dentro del sub
examine resulta necesario practicar pruebas adicionales a las que ya obran
dentro del proceso:

3. DECRETO DE PRUEBAS:
3.1. PRUEBAS PARTE DEMANDANTE:
DOCUMENTAL.:

Se apreciardn por su valor legal al momento de proferir sentencia los
documentos aportados con la demanda, los cuales reposan a folios 17 a 58 del
cuaderno No. 1

Revisado el escrito de demanda, se observa que la parte activa solicita que se
oficie al Jefe de Recursos Humanos de la Direccidn Ejecutiva Seccional de
Administracién Judicial en la cuidad de Manizales, para que certifique todo lo
devengado por el sefior Jorge Alberto Gaviria Ramirez, especificando
claramente a partir del 1 de enero de 2013, afio por afo, cada uno de los
rubros recibidos.

Al respecto indica el Despacho que teniendo en cuenta que las pruebas que
obran en el expediente (esto es las aportadas con la demanda y su
contestaciéon) resultan suficientes para decidir el asunto en controversia, en
aplicacion a los principios de economia procesal y celeridad, SE NIEGA la
solicitud por encontrarse innecesaria de conformidad con lo previsto en el
articulo 168 del Cddigo General del Proceso.

3.2. PRUEBAS PARTE DEMANDADA:
DOCUMENTAL:
Se apreciaran por su valor legal al momento de proferir sentencia, los

documentos aportados con la contestacién a la demanda, visibles a folios 52 a
58 del cuaderno No. 1.



Examinado el escrito de contencién a la demanda se advierte que la parte
pasiva no realiz6 solicitud de practica de pruebas.

En ese orden de ideas, dado que en el asunto de marras no es necesario
realizar practica de pruebas, este conjuez queda facultado para dictar
sentencia anticipada.

4. TRASLADO DE ALEGATOS

En virtud de lo dispuesto en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de
2011, se corre traslado a las partes por el término de DIEZ (10) DIAS,
contados a partir de la notificacidon por estado del presente proveido, para que
presenten sus alegatos de conclusidn y al Ministerio Publico, para que si a bien
lo tiene presente su concepto.

Vencido el lapso anterior, se pasarda a expedir la sentencia que en
derecho corresponda.

Se advierte que el link para acceder al expediente electrénico sera remitido a
los correos electronicos debidamente registrados por los abogados de las
partes y a aquellos habilitados por las entidades publicas para notificaciones
judiciales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA
CONJUEZ

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO — SISTEMA MIXTO -
MANIZALES — CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO — ORALIDAD

La providencia anterior se notifica en el Estado

No. 53 del 29 de septiembre de 2020

CAROL XIMENA CASTANO DUQUE
Secretaria




REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Sustanciacién: 667-2020

Radicacion: 17001-33-39-007-2018-00267-00

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandantes: MARIA LUCY AGUDELO GOMEZ

Demandado: NACION -RAMA  JUDICIAL  -DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

ASUNTO

Procede el Despacho a pronunciarse sobre las excepciones previas de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020, en concordancia con los articulos 100, 101 y 102 del CGP.

CONSIDERACIONES
DE LAS EXCEPCIONES PREVIAS:

Examinado el expediente de la referencia, advierte esta conjuez que la Nacién -
Rama Judicial —Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, en la contestacion
de la demanda planted, entre otros medios exceptivos, los denominados:
“Imposibilidad material y presupuestal de reconocer las pretensiones del

"oo\\;

demandante”, “integracion de litisconsorcio necesario” y “Prescripcion”.

De este modo, con fundamento en el numeral 6 del articulo 180 de la Ley 1437
de 2011, pasara esta conjuez a resolver las mismas, asi:

i) Integracion de litisconsorcio necesario:

Para resolver resulta pertinente indicar que el articulo 42 del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 306 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, otorga al juez
el deber de adoptar las medidas autorizadas en dicho compendio para sanear
los vicios de procedimiento o precaverlos, y en particular sobre el deber de
integrar el litisconsorcio necesario en su numeral 5° prevé:

Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez:

(...)

5. Adoptar las medidas autorizadas en este cddigo para sanear los vicios
de procedimiento o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e
interpretar la demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto.



Esta interpretacion debe respetar el derecho de contradiccion y el principio
de congruencia.”

Por su parte el articulo 61 del Cédigo General del Proceso, en lo atinente a la
figura juridica del litisconsorcio necesario preceptua:

"Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del
contradictorio.

"Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de
manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia
de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse contra
todas (...)"

"Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte
favoreceran a los demas. Sin embargo los actos que impliquen disposicion
del derecho en litigio solo tendran eficacia si emanan de todos. ”

(...)” (lineas del despacho)

El Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo?, respecto del litisconsorcio
necesario ha sostenido que:

"(...)

i) El Litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa
tiene por objeto una relacion juridica material, unica e indivisible, que debe
resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que integran la
parte correspondiente (art. 51 Cde P. C.), lo cual impone su comparecencia
obligatoria al proceso, por ser un requisito imprescindible para adelantarlo
validamente, al respecto, el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil
establece que:

"Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de
los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible
resolver de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos
de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera
formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez
en el auto que admite la demanda ordenara dar traslado de éste a quienes
falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En el caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el
juez hara la citaciéon de las mencionadas personas, de oficio o a peticion
de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y
concedera a los citados el mismo término para que comparezcan. El
proceso se suspendera durante el término para comparecer los citados.

1 Consejo de Estado-Seccion Tercera-Subseccion C. Sentencia del 06 de junio de 2012. C.P.: Dra. Olga Melida
Valle De La Hoz. Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2007-00133-02 (43049).
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(..)"

La caracteristica esencial del litisconsorcio necesario es que la sentencia
tiene que ser unica y de igual contenido para la pluralidad de sujetos que
integran la relacidn juridico-procesal, unidad que impide adoptar decisiones
qgue no incidan en todos los integrantes, en tanto que en el litisconsorcio
facultativo como la pluralidad de partes corresponde también a una
pluralidad de relaciones sustanciales controvertidas, es posible que las
causas reunidas se separen en cierto momento y cada uno vuelva a ser
objeto de un proceso separado.? (...)”

Corolario de lo antepuesto, en lo que concierne al litisconsorcio necesario, debe
precisarse que corresponde a aquellos eventos en los cuales la presencia de un
tercero se torna imprescindible en el proceso, en tanto la decisidn a adoptar en la
sentencia, indefectiblemente requiere de la concurrencia del mismo, so pena de
desconocer su derecho de defensa, de contradiccién y al debido proceso; en tanto
la discusion del derecho sustancial que se debate lo afecta de manera directa,
independientemente del extremo procesal en que se encuentre; se trata, por lo
tanto, de la vinculacién de un tercero al proceso para que asuma, propiamente,
la condicién de parte en la relacion juridica®.

Por lo tanto, corresponde al juez como director del proceso verificar la
comparecencia de las personas, de tal manera que se resguarde la validez del
procedimiento, asi como los derechos de los terceros con interés en el juicio,
toda vez que se torna imperativo, a partir de las normas sustanciales, determinar
quiénes deben concurrir de manera inexorable al proceso, a efectos de que la
sentencia pueda comprender todos los extremos de la controversia.

En ese orden de ideas, revisado el escrito de demanda observa el despacho que
las pretensiones plasmadas en éste, estan encaminadas a que se declare la
nulidad la Resolucién DESAIJMZR 17-1113 del 23 de octubre de 2017, asi como
acto ficto o presunto originado en el silencio administrativo negativo derivado
del recurso de apelacion interpuesto el 31 de octubre de 2017 en contra de la
resolucidon anterior, a través de las cuales se neg6é a la parte activa el
reconocimiento de la bonificacidén de servicios como factor salarial y prestacional
para liquidar el salario y demas emolumentos percibidos como servidora de la
Rama Judicial.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el acto administrativo en mencion fue
expedido por el Director Ejecutivo de Administracién Judicial Seccional Caldas,
es tal funcionario quien se encuentra legitimado para comparecer como parte
pasiva en el presente proceso, pues cosa diferente seria que se demandara
asimismo la nulidad de los decretos que, en criterio de la demandante, afio tras
ano han sefalado su salario en forma menguada, evento en el cual si deberia
vincularse al Gobierno Nacional por ser la entidad que intervino en su expedicion.

2 Sentencia del 14 de junio de 1971, Gaceta Judicial. CXXXVIII, pag. 389.
3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero Ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO. Sentencia del 12 de mayo de 2010. Referencia: 66001-23-31-000-2009-00003-01 (38.010) Actor:
Gloria Inés Martinez Berm(idez y otros Demandado: Nacion - Instituto Nacional de Vias y otros. Proceso: Accion de reparacion
directa
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Aunado a lo anterior se aclara, que si bien es cierto, la eventual prosperidad de
las pretensiones, implicaria la inaplicacién de tales decretos, no debe olvidarse
gue el control constitucional por via de excepcién lo puede realizar cualquier
juez, autoridad administrativa o un particular cuando tenga que aplicar una
norma juridica en un caso concreto cuando aquella aparezca abiertamente
inconstitucional o ilegal.

De otra parte es necesario precisar que la Nacidon, demandado en estos procesos,
ya estd representada precisamente por la Direccion Ejecutiva de Administraciéon
Judicial como expresamente lo impone el numeral 8° del articulo 99 de la Ley
270 de 1996, por lo que no resulta viable citar al proceso a personas distintas a
la demandada. De manera que ante un eventual fallo en favor de los intereses
de la demandante, la entidad demandada en este proceso como su empleador,
para su cumplimiento deberd realizar las gestiones que sean necesarias,
logrando acciones presupuestales por parte del Gobierno Nacional.

De acuerdo a lo anterior, es preciso sefialar que no se reunen los requisitos
establecidos en el articulo 61 del C.G.P. para la prosperidad de la conformacion
del litisconsorcio necesario con Nacidn -Presidencia de la Republica -Ministerio
de Hacienda y Departamento Administrativo de la Funcién Publica, pues es
posible decidir de mérito sin la comparecencia de estas entidades, razén por la
cual se niega la prosperidad de la excepcidén propuesta.

i) Prescripcion:

Para resolver sobre la excepcion de prescripcidon extintiva, basta con indicar que
los derechos relacionados con prestaciones periddicas no prescriben, situacion
que se presenta Unicamente frente a las respectivas mesadas dependiendo de
la actividad o inactividad de la parte al reclamar las mismas.

De acuerdo con ello, el medio de defensa propuesto no tiene vocacion de
terminar anticipadamente el presente asunto, restando indicar que al momento
de estudiarse la prosperidad de las pretensiones de la demanda, si a ello hay
lugar, se analizara lo correspondiente frente a las mesadas pertinentes.

En estos términos, se declararan no probadas las excepciones de “Imposibilidad
material y presupuestal de reconocer las pretensiones del demandante”,
“integracidn de litisconsorcio necesario” y “Prescripcion”.

Por lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales,
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS Ilas excepciones denominadas

“IMPOSIBILIDAD MATERIAL Y PRESUPUESTAL DE RECONOCER LAS

PRETENSIONES DEL DEMANDANTE”, “INTEGRACION DE LITISCONSORCIO
NECESARIO” y “PRESCRIPCION”, propuestas por la NACION - RAMA JUDICIAL -



DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, de acuerdo con lo
expuesto en la parte considerativa.

SEGUNDO: Se advierte que el link para acceder al expediente electronico sera
remitido a los correos electrénicos debidamente registrados por los abogados de
las partes y a aquellos habilitados por las entidades publicas para notificaciones
judiciales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e 878

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
CONJUEZ

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO — SISTEMA MIXTO -
MANIZALES — CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO — ORALIDAD

La providencia anterior se notifica en el Estado

No. 53 del 29 de septiembre de 2020

CAROL XIMENA CASTANO DUQUE
Secretaria




REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Manizales, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020)

A. Interlocutorio: 669
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor(a): TERESITA DEL NINO JESUS ARIAS PATINO
Accionado: NACION MINISTERIO DE EDUCCION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Radicado: 17-001-33-39-007-2019-00108-00
ASUNTO

A continuacién, el Despacho se pronunciard con respecto a la solicitud de
conciliacion presentada por las partes en relacion con el proceso arriba
identificado.

CONSIDERACIONES

La conciliacién es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos y de
descongestion judicial, a través del cual dos o mas personas, naturales o
juridicas, pretenden por si mismas resolver sus diferencias ante un tercero
neutral y calificado conocido como conciliador. Con este instrumento se
pretende lograr un eficaz acceso a la administracién de justicia y dar
cumplimiento a los principios que inspiran el ordenamiento juridico y los fines
esenciales del Estado, contenidos en el Predmbulo y en el articulo 2° de la
Carta, en particular los relacionados con la justicia, la paz y la convivencia.

El articulo 59 de la ley 23 de 1991, modificado por la ley 446 de 1998, articulo
70, establece que las personas juridicas de derecho publico a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, pueden conciliar, total o
parcialmente en las etapas prejudicial o judicial, sobre los conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca la jurisdiccidon de lo
contencioso administrativo con ocasién de las acciones de nulidad vy
restablecimiento del derecho, reparacién directa y contractual previstas en el
Cddigo Contencioso Administrativo.

Ahora bien, para que el juez pueda aprobar el acuerdo conciliatorio al que
lleguen las partes, es necesario verificar el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

1. Que la accién no haya caducado: (art. 61 ley 23 de 1.991, modificado por
el art. 81 Ley 446 de 1.998).

2. Que las partes se encuentren debidamente representadas y sus
representantes tengan capacidad para conciliar. (art. 1 PARAGRAFO 29, de la



ley 640 de 2001, Modificado por el art. 620, Ley 1564 de 2012. En
concordancia con el inciso 4° del articulo 77 del CGP).

3. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econdémicos
disponibles por las partes (arts. 59 ley 23 de 1991, 70 ley 446 de 1.998 y 161
Nal 1 ley 1437 de 2011).

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea
violatorio de la ley y no resulte lesivo para el patrimonio publico (art. 65 A ley
23 de 1.991 y art. 73 ley 446 de 1998).

Acorde con lo anterior, procede el Despacho a estudiar cada una de las reglas
anteriormente expuestas, para determinar si resulta procedente o no la
aprobacidon de la conciliacion judicial:

- QUE NO HAYA OPERADO EL FENOMENO DE LA CADUCIDAD

Segun la demanda se pretende el reconocimiento y pago de la sancién por
mora establecida en la ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retarda, contados desde los setenta (70) dias habiles después
de haber radicado la solicitud de la cesantia parcial y/ o definitiva ante la
entidad y hasta cuando se hizo el pago de la misma.

Respecto a la oportunidad para presentar la demanda contra actos
administrativos fictos, el literal “d”, numeral 1 del articulo 164 del CPACA,
sefala lo siguiente:

ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA.
La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando: (...)
d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;

De acuerdo con lo anterior, tenemos que la prestacién que solicita la
accionante fue negada por un acto ficto derivado de la peticiéon presentada el
16 de enero de 2019. En consecuencia, la demanda que se presente contra el
acto administrativo ficto podra ser instaurada en cualquier tiempo y por
consiguiente no tiene operancia en este tipo de asuntos el fendmeno de la
caducidad.

- QUE LAS PARTES ESTEN DEBIDAMENTE REPRESENTADAS Y QUE
ESTOS REPRESENTANTES TENGAN CAPACIDAD PARA CONCILIAR:

La parte accionante actla a través de apoderado facultado para conciliar segun
poder aportado con la demanda (fl 4). La Nacidn -Ministerio de Educacion
Nacional —-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio comparecidé a través
de apoderado judicial, con poder especial para conciliar segin memorial
aportado con la solicitud de conciliacion.

- QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO CUENTE CON LAS PRUEBAS
NECESARIAS, NO SEA VIOLATORIO DE LA LEY O NO RESULTE
LESIVO PARA EL PATRIMONIO PUBLICO:



Debe indicarse que, sobre el problema juridico aqui debatido el Despacho
considera necesario abordar los siguientes problemas juridicos asociados:

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

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, las cuales, si bien no constituyen salario porque no corresponden
técnicamente a una remuneracién 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, con el
doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras
permanece cesante y ademas pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros
requerimientos importantes como vivienda y educacion. En la sentencia C-310
de 2007, la Corte Constitucional sefialé 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 econdmicas 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 caracter, las normas laborales han dispuesto un término
perentorio para que los empleadores consignen el valor de esta prestacion
social, so pena de incurrir en una sancién moratoria, teniendo 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.

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 19, 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 19751,

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 regira 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 atane 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 términos para su
cancelacién, en el articulo 2° establecid de la siguiente forma su ambito de
aplicacion:

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza
publica, 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).

En la exposicion de motivos del proyecto de ley que finalmente se convirtio en
la ley 1071 de 2006, respecto al ambito de aplicacién de la norma se sefialé:

(..))

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



Lo anterior sirve también de sustento para explicar el ambito de
aplicacién del proyecto de ley que pongo a su consideracién, el cual
cubre a todos los funcionarios publicos y servidores estatales de
las tres ramas del poder e incluye de igual forma a la Fiscalia General,
los 6érganos de control, las entidades que prestan servicios publicos y de
educacion. Es decir involucra a todo el aparato del Estado, no sélo a
nivel nacional sino territorial. (...)2>- Destacado no es del texto.-

Notese entonces que la intencién del legislador, fue la de cobijar a todos los
trabajadores estatales, tanto del nivel nacional como territorial, sin excluir a
quienes gozan de regimenes especiales, como es el caso de los docentes,
razon por la cual éstos resultan destinatarios de la misma.

Debe indicarse ademas que si bien el articulo 89 de ley 1769 de 2015 Por la
cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y Ley de
Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de
2016, reguld la oportunidad para el pago de las Cesantias del Magisterio y la
sancion moratoria por el retardo en el pago de éstas, también lo es, que la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-486/16, declard la inexequibilidad
de la norma por violacién a los principios de unidad de materia (art. 158 CP),
igualdad (art. 13 CP), regresividad en derechos laborales (art. 53 CP) y la
reserva de ley organica en materia presupuestal (art. 151 CP). En el citado
fallo la Corte Constitucional estimdé necesario dar efectos retroactivos a la
decisién, como consecuencia légica de las conclusiones alcanzadas en el
analisis de constitucionalidad de la ley.

Ahora bien, en sentencia de unificacion de fecha 18 de julio de 20183 el
Consejo de Estado, definid las siguientes reglas jurisprudenciales para dar
solucion a los problemas juridicos relacionados con el reconocimiento de
sancién por mora en el sector docente:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la secciéon segunda del Consejo de
Estado, para senalar 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 sancidn moratoria corre 70 dias habiles después de
radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15
dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; vy 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 notificacién, iniciard el cdmputo del término de
ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre

2 Gaceta del Congreso 495 del 8 de agosto de 2005.

3 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Sentencia de Unificacion
CE-SUJ-SII-012-2018.



la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley* para
que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para
citar al peticionario a recibir la notificacién, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas 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 correrdn en contra
del empleador como computables para sancién 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, tratandose de cesantias
definitivas, el salario base para calcular la sancién moratoria sera
la asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro
del servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias
parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion basica vigente al momento de la causacién 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 sancion 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. Luego de presentada la solicitud, la Entidad cuenta con 15 dias
maximo para expedir la resolucion de liquidacién de las cesantias definitivas
y/o parciales, 10 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago; una vez
transcurrido esos términos, empezara a correr la sancidn 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 habiles® desde la
presentacién 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 indemnizacion por mora, equivalente a un (1) dia de salario por cada
dia de retardo.

4 Articulos 68 y 69 CPACA.

SArticulo 76 del C.P.A.C.A. Los recursos de reposicion y apelacién deberan interponerse por escrito en la
diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por
aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segun 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 (...).



El acuerdo conciliatorio que es objeto de estudio por esta sede judicial, versa
sobre el pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, por 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 y en tal virtud.

En el asunto bajo estudio, la parte actora aporta memorial en el que manifiesta
su intencion de aceptar en su totalidad la propuesta conciliatoria presentada
por la NACION MINISTERIO DE EDUCACION FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO contenida en la Certificacion expedida por la
Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion en donde se sefald que era dable
reconocer y pagar la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Ahora bien, conforme al acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes, se
puede observar que éste consistido basicamente en el reconocimiento y pago en
un 90% de la sancidon moratoria por el pago tardio de las cesantias teniéndose
en cuenta la fecha de solicitud y la fecha en la cual la Fiduprevisora S.A. puso
los recursos a disposicion

Revisados los soportes que acompafan la solicitud de aprobacién se tiene lo
siguiente:

Periodo en el que Total Salario Valor de la | Valor a
ha de aplicarse la dias de basico mora conciliar
sancion moratoria mora (90%)
a titulo de
restablecimiento
Del 14 de junio al 27 | 43 ($ 3.397.579 | $ 4.869.863 $ 4.382.876.
de julio de 2018 afo 2018)

Conforme al acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes, se puede
observar que éste consistié basicamente en lo siguiente:

i) El reconocimiento de 43 dias de mora, con una asignacién basica de
$3'397.579, lo que genera una suma de $ 4.869.863, proponiendo en
consecuencia como valor a conciliar $ 4.382.8764 equivalente al (90%) del
monto total.

ii) El valor del acuerdo conciliatorio se pagara dentro del mes siguiente a la
fecha del auto aprobatorio de la conciliacion.

ili) No reconoce indexacion.

De lo anterior se concluye que el acuerdo al que llegaron las partes no es
lesivo para el patrimonio publico, en la medida en que resulta demostrado que
el pago de la sancién moratoria por el retardo en el pago de las cesantias
resulta legalmente pertinente.

- QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO VERSE SOBRE ACCIONES O
DERECHOS ECONOMICOS DISPONIBLES POR LAS PARTES

La conciliacién encuentra un respaldo constitucional en la autonomia privada
de la voluntad respecto de la cual, “"aunque no existe una norma en la
Constitucion que la contemple en forma especifica, ella se deduce de los



articulos 13 y 16, que consagran la libertad y el libre desarrollo de la
personalidad, respectivamente, los que sirven de sustento para afirmar que se
ha de reconocer a las personas la posibilidad de que obren segun su voluntad,
siempre y cuando no atenten contra el orden juridico y los derechos de los
demadas. Adicionalmente, se encuentra una serie de normas constitucionales
garantes de ciertos derechos, cuyo ejercicio supone la autonomia de la
voluntad,; tal es el caso del derecho a la personalidad juridica (art. 14), el
derecho a asociarse (art. 38), a celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y
los lineamientos de tipo econémico que traza el articulo 333,

En el area del derecho laboral y de la seguridad social, es preciso sefalar que
los derechos son, en principio, renunciables en un eventual acuerdo
conciliatorio, en razén a que se trata de derechos individuales que s6lo miran
el interés particular del renunciante. No obstante, tratdandose de derechos
ciertos e indiscutibles, la libertad dispositiva estd cercenada por mandato
directo de la Constitucién y de la ley.

Asi pues, el art. 53 de la Carta ordend al Congreso expedir un estatuto del
trabajo que reconociera "“facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles”, entre otros principios fundamentales. Siguiendo esta
l6gica y tratandose del derecho a la seguridad social y de los demas derechos
gue de alli se derivan, su irrenunciabilidad estd contemplada claramente el
referido mandato constitucional.

En resumen, no es admisible la conciliacién acerca de derechos ciertos e
indiscutibles, comoquiera que ellos estdan comprendidos dentro del derecho
imperativo y no dentro del derecho dispositivo. Asi que, dado el caso que las
partes en conflicto alcancen un acuerdo conciliatorio en el que se perciba la
renuncia o disposicion de un derecho que presente estas caracteristicas, el
negocio juridico adolecera de un vicio de nulidad por objeto ilicito.

Expuesto lo anterior, se precisa que el auxilio de cesantias es una prestacion
social y una forma de proteccién del trabajador cesante y la familia, el cual
tiene fundamento constitucional en los articulos 42 y 48 de la Carta Politica;
asi las cosas, al ser una prestacion social constituye un derecho irrenunciable
de todos los trabajadores y parte integrante de la remuneracién, que ademas
esta llamada a cumplir una importante funcién social, la cual no es susceptible
de transaccién o conciliacion.

No obstante, considera el juzgado que la sancién moratoria, por su parte, si
puede ser objeto de los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos
laborales; esto porque no es una prestacion social en si misma, sino una
penalidad por el incumplimiento de una obligacién, de ahi que, entienda esta
sede que la sancién moratoria es un derecho meramente econémico.

De acuerdo con lo anterior, el Despacho estima que la conciliacion efectuada
por las partes no lesiona derechos irrenunciables.

6 Sentencia C-660 de 1996



Asi las cosas, en el presente caso se encuentran satisfechos los requisitos para
gue se lleve a cabo la conciliacién en la forma propuesta y aceptada por las
partes, toda vez, que el acuerdo conciliatorio en si mismo, no menoscaba
derechos ciertos e indiscutibles, ademas de cumplir con cada uno de los
requisitos trazados por el Consejo de Estado para tal fin. En consecuencia, este
Despacho aprobara el presente acuerdo conciliatorio.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES,
RESUELVE

PRIMERO: APROBAR la conciliacién judicial realizada entre la sefiora
TERESITA DEL NINO JESUS ARIAS PATINO y EL MINISTERIO DE EDUCACION
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, allegada
por escrito aportado por la parte actora.

SEGUNDO. En virtud del acuerdo logrado, la NACION MINISTERIO DE
EDUCACION FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
pagara a la parte demandante la suma de CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS
PESOS (4.382.876,7) que corresponde al 90% de la sancién moratoria por el
no pago oportuno de cesantias. Con lo anterior se entienden conciliadas todas
las pretensiones.

TERCERO: La NACION MINISTERIO DE EDUCACION FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dara cumplimiento al
presente acuerdo en los términos establecidos en el articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en los
términos dispuestos en el acuerdo conciliatorio.

CUARTO: Para el cabal cumplimiento de lo acordado por el solicitante, y lo
dispuesto en esta providencia, por secretaria se expediran las copias
auténticas respectivas, incluyendo el poder conferido por el demandante con
constancia de su vigencia, asi como constancia de ejecutoria de la presente
providencia, precisando cual de ellas resulta idénea para el cumplimiento de la
obligacién (articulo 114 del Cédigo General del Proceso).

QUINTO: En firme esta providencia, archivese el expediente previas las
anotaciones respectivas en el sistema Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUI

Plcr/ P.U



JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO - SISTEMA MIXTO -
MANIZALES — CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO — ORALIDAD

La providencia anterior se notifica en el Estado

No. 53 del 29 de SEPTIEMBRE DE 2020

CAROL XIMENA CASTANO DUQUE
Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Manizales, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020)

A.l. 668

MEDIO DE CONTROL.: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
ACTOR(A): DORA CRISTINA BANOL ALARCON y OTROS
ACCIONADO: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO DE

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO-
RADICADO: 17001-33-39-007-2020-00070-00

ASUNTO

Arriba a este despacho el expediente contentivo de la conciliacidon extrajudicial
realizada ante la Procuraduria 28 Judicial I para Asuntos Administrativos
efectuada el dia 06 de marzo de 2020 (fls. 143 a 146), solicitada a través de
apoderado por DORA CRISTINA BANOL ALARCON, LUIS ALBERTO HERNANDEZ
GARCIA, LUZ DARY RAMIREZ GARCIA, LUZ YARIME HOYOS GOMEZ, MARIA
ADIELA RENDON RAMOS, MARIA DEL SOCORRO OSPINA CARDONA, MARTHA
MEJIA MARIN, SILVIO LEON VALENCIA CAMACHO, LUISA FERNANDA LOPEZ
SALGADO y MARIA INES GRAJALES ZAPATA y como convocada la NACION
MINISTERIO DE EDUCACION FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 24 de la Ley 640 de 2001, este
Juzgado es competente para definir lo relativo a su aprobacion.

ANTECEDENTES

Las personas anteriormente identificadas, a través de apoderado judicial
presentaron ante la Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos, solicitud
de conciliacién prejudicial.

En el tramite conciliatorio se presentaron los siguientes documentos:

v Solicitud de convocatoria a audiencia de conciliacién prejudicial dirigida al
Procurador Judicial para Asuntos Administrativos (fls.4 a 21)

v Poder conferido por la sefiora DORA CRISTINA BANOL ALARCON (fl 229

v" Resolucién No 9851-6 del 10 de diciembre de 2018, “Por la cual se ordena
el pago de una cesantia parcial para compra de vivienda” expedida por el
Departamento de Caldas (fl 23)

v' Constancia de pago del BBVA (fl 24)

v Derecho de peticién solicitando el pago de la sancidon por mora (fls 25 a
27)



Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora DORA CRISTINA BANOL
ALARCON (fl 28)

Poder conferido por el sefior LUIS ALBERTO HERNANDEZ GARCIA (fl 29)
Resolucion No 1602 del 20 de marzo de 2019, “Por la cual se ordena el
pago de una cesantia parcial para compra de vivienda”, expedida por el
Departamento de Caldas (fl 30)

Constancia de pago del BBVA (fl 31)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 32 a
34)

Copia de la cédula de ciudadania del sefior LUIS ALBERTO HERNANDEZ
GARCIA (fl 35)

Poder conferido por la sefiora LUZ DARY RAMIREZ GARCIA (fl 36)
Resolucion No 99 del 12 de febrero de 2019 “Por la cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia parcial para reparacion de vivienda” (fl37
a 38)

Constancia de pago del BBVA (fl 39)

Derecho de peticion solicitando el pago de la sancién por mora (fl 40 a
42)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora LUZ DARY RAMIREZ
GARCIA (fl 43)

Poder conferido por la sefiora LUZ YARIME HOYOS GOMEZ (fl 49)
Resolucion No 0351-6 del 18 de enero de 2019 “Por la cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia parcial para compra de vivienda” (fl 45)
Constancia de pago del BBVA (fl 46)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 47 a
49)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora LUZ YARIME HOYOS
GOMEZ (fl 50)

Poder conferido por la sefiora MARIA ADIELA RENDON RAMOS (fl 51)
Resolucion No 0125 del 12 de febrero de 2019 “Por la cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia parcial para compra de vivienda”,
expedida por el MUNICIPIO DE MANIZALES (fl 52 a 53)

Constancia de pago del BBVA (fl 54)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 54 a
56)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora MARIA ADIELA RENDON
RAMOS (fl 57)

Poder conferido por la sefiora MARIA DEL SOCORRO OSPINA CARDONA (fl
58)

Resolucién No 5861-6 del 09 de julio de 2018 “Por la cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia parcial para compra de vivienda”,
expedida por el DEPARTAMENTO DE CALDAS (fl 59)

Constancia de pago del BBVA (fl 58)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 60 a
63)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora MARIA DEL SOCORRO
OSPINA CARDONA (fl 63)

Poder conferido por la sefiora MARTHA MEJIA MARIN (fl 64)

Resolucion No 144 del 13 de febrero de 2019 “Por la cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia definitiva”, expedida por el MUNICIPIO DE
MANIZALES (fl 65 a 67)



Constancia de pago del BBVA (fl 68)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 69 a
71)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora MARTHA MEJIA MARIN (fl
72)

Poder conferido por el sefior SILVIO LEON VALENCIA CAMACHO (fl 73)
Resolucién No 8919-6 del 20 de noviembre de 2017 “Por la cual se
reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para reparacion de
vivienda”, expedida por el DEPARTAMENTO DE CALDAS (fl 74)

Constancia de pago del BBVA (fl 76)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 76 a
78)

Copia de la cédula de ciudadania del sefior SILVIO LEON VALENCIA
CAMACHO (fl 79)

Poder conferido por la sefiora LUISA FERNANDA LOPEZ SALGADO (fl 80)
Resolucion No 0309-6 del 17 de enero de 2019 “Por la cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia parcial para estudios”, expedida por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS (fl 81)

Constancia de pago del BBVA (fl 82)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 83 a
85)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora LUISA FERNANDA LOPEZ
SALGADO (fl 86)

Poder conferido por la sefiora MARIA INES GRAJALES ZAPATA (fl 87)
Resolucién No 767 del 27 de julio de 2017 “Por la cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia parcial para Compra de Vivienda”,
expedida por el MUNICIPIO DE MANIZALES (fl 88 a 89)

Constancia de pago de la Fiduprevisora (fl 90)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 91 a
93)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora MARIA INES GRAJALES
ZAPATA (fl 94)

Poder conferido por la sefiora MARY LUZ PEREZ GOMEZ (fl 95)

Resolucién No 1048-6 del 25 de febrero de 2019 “Por la cual se reconoce
y ordena el pago de una cesantia parcial para construccion de vivienda”,
expedida por el DEPARTAMENTO DE CALDAS (fl 95 a 96)

Constancia de pago del BBVA (fl 98)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sanciéon por mora (fls 99 a
102)

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora MARY LUZ PEREZ GOMEZ
(f1 103)

Poder conferido por el sefior RUBEN DARIO DUQUE VANEGAS (fl 104)
Resolucién No 1089-6 del 27 de febrero de 2019 “Por la cual se reconoce
y ordena el pago de una cesantia parcial para reparacién de vivienda”,
expedida por el DEPARTAMENTO DE CALDAS (fl 105 a 106)

Constancia de pago del BBVA (fl 107)

Derecho de peticidn solicitando el pago de la sancién por mora (fls 108 a
110)

Copia de la cédula de ciudadania del sefior RUBEN DARIO DUQUE
VANEGAS (fl 111)

Notificacién de solicitud de conciliacién prejudicial (fls 112)



v Auto No 1812 del 16 de diciembre de 2019, admitiendo la solicitud de
conciliacién prejudicial (fls 113)

v’ Sustitucién de poder aportada por la parte convocante (fl 115)

v Poder y sustitucion de poder aportados por la NACION MINISTERIO DE
EDUCACION FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (fls
116 a 120)

v’ Certificados procedentes del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del
ministerio de Educaciéon Nacional recomendando conciliar (fls 121 a 142).

El Procurador 28 Judicial II para Asuntos Administrativos citd a las partes para la
diligencia correspondiente, la cual se realizd el dia 06 de marzo de 2020. A
dicha diligencia concurrieron las partes interesadas en la misma y mencionadas
en la parte inicial de esta providencia.

CEDULA CONVOCANTE | DIAS | ASIGNACION | VALOR DE | VALOR A
MORA | BASICA LA MORA $ | CONCILIAR
APLICABLE
25060660 DORA 13 2.040.828. 884.358,8 | $ 795.922,92
CRISTINA (90%)
BANOL
ALARCON
16160330 LUIS 3 3.919.989 391.998,9 | $ 352.799,01
ALBERTO (90%)
HERNANDEZ
GARCIA
24869513 LUZ DARY | 19 3.919.989 2.482.659,7 | $
RAMIREZ 2.234.393,73
GARCIA (90%)
25126411 LUZ YARIME |13 3.919.398 1.698.661,9 | $
HOYOS 1.528.795,71
GOMEZ (90%)
24309106 MARIA 48 3.919.398 6.271.982,4 | $
ADIELA 5.644.784,16
RENDON (90%)
RAMOS
24866388 MARIA  DEL | 12 3.641.927 1.456.770,8 | $
SOCORRO 1.311.093,72
OSPINA (90%)
CARDONA
24316914 MARTHA 19 3.614.927 2.306.553,7 | $
MEJIA MARIN 2.075.898,39
(90%)
10165064 SILVIO LEON |45 3.397.579 5.096.368,5 | $
VALENCIA 4.586.731,65
CAMACHO (90%)
1059812101 | LUISA 2 1.621.543 108.102,8 |$ 97.292,58
FERNANDA (90%)
LOPEZ
SALGADO
30288382 MARIA INES | 26 3.397.579 2.944.568,4 | $
GRAJALES 2.650.111,62
ZAPATA (90%)




Durante la diligencia respectiva se llegd a un acuerdo sobre el que precisé el
apoderado de la NACION MINISTERIO DE EDUCACION FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO:.

Informo al Sefor Procurador que en el presenta asunto se tiene
propuesta conciliatoria para diez convocantes, para los restantes
cuatro no se propone férmula, porque el pago de las cesantias de
MARIA ELIZABETH VALENCIA QUINTERO, RUBEN DARIO DUQUE
VANEGAS y MARY LUZ PEREZ GOMEZ se realizd de forma oportuna,
segun el informe de la FIDUPREVISORAS.A; con relacién a la
reclamacion de la sefiora GLORIA ESTELLA MONTOYA MORALES, la
citada entidad informa que en este caso operd la prescripcion del
derecho puesto que entre la fecha de la solicitud y la fecha de la
reclamacion han transcurrido mas de tres anos. Aporto cuatro
certificados del Secretario Técnico del Comité de Conciliacién en un
folio cada uno. Paso a relacionar las propuestas conciliatorias:

Propuesta comun para estas diez solicitudes: Tiempo de pago después
de la aprobaciéon judicial de la conciliacion: Un mes después de
comunicado el auto de aprobacion judicial. No se reconoce valor alguno
por indexacion. Se paga la indemnizaciéon con cargo a los titulos de
tesoreria de conformidad con lo establecido en la Ley 1955 de 2019
(Plan Nacional de Desarrollo). Aporto diez certificaciones del Secretario
Técnico del Comité de Conciliaciéon en un folio cada una. (fls 144 a
145)

De la propuesta se corrio traslado a la parte convocante, quien la aceptd de
manera expresa.

Mediante Auto del 01 de julio de 2020, este Despacho procedié a requerir el
certificado de salarios correspondiente a las personas que se mencionan en la
conciliacién. Con Auto del 18 de agosto del presente afio nuevamente se realiz6
el mismo requerimiento porque la informacion allegada por el DEPARTAMENTO
DE CALDAS no contenia la totalidad de los datos solicitados.

CONSIDERACIONES

El envio a este Despacho de las diligencias mediante las cuales diez de los
catorce convocantes y la NACION MINISTERIO DE EDUCACION FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por haber transcurrido mas
de setenta (70) dias habiles entre la solicitud del pago de cesantias parciales y
el pago de las mismas.

Las normas autorizan la conciliacién extrajudicial de conflictos de caracter
particular y de contenido patrimonial que se ventilarian ante la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo a través del medio de control consagrado en el
articulo 138 CPACA.

La reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado ha sehalado que para que
proceda la aprobacién de Conciliacidon extrajudicial, deben cumplirse ciertos
requisitos, asi:
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De acuerdo con las disposiciones transcritas, en el presente asunto son
presupuestos para la prosperidad de la conciliacion judicial: i) que las
partes hubieran actuado a través de sus representantes legales y que a
estos les hubiera sido conferida facultad expresa para conciliar; ii) que el
conflicto tenga caracter particular y contenido econdémico, y sea
susceptible de ser demandado mediante las acciones contempladas en los
articulos 85, 86 y 87 del CCA; iv) que el acuerdo se funde en pruebas
aportadas al proceso; ademas, que no sea violatorio de la ley ni resulte
lesivo para el patrimonio publico; y v) que al tratarse de una entidad
publica del orden nacional, se hubiera aportado el concepto del Comité de
Conciliacion de la entidad demandada, y respetado los parametros
dispuestos en este.!

Aplicadas las anteriores reglas al caso que nos ocupa se tiene:
- QUE NO HAYA OPERADO EL FENOMENO DE LA CADUCIDAD:

Segun el escrito de solicitud de conciliacion se pretende el reconocimiento y
pago de la sancién por mora establecida en la ley 1071 de 2006, equivalente a
un (1) dia de su salario por cada dia retardado, contados desde los setenta
(70) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia parcial
y/ o definitiva ante la entidad y hasta cuando se hizo el pago de la misma.

Respecto a la oportunidad para presentar la demanda contra actos
administrativos fictos, el literal “d”, numeral 1 del articulo 164 del CPACA,
sefala lo siguiente:

ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA.
La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando: (...)
d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;

De acuerdo con lo anterior, tenemos que la prestacion que solicitan los
convocantes, fue negada por un acto ficto derivado de las peticiones
presentadas de la siguiente manera:

Nombre Fecha de la peticion
DORA CRISTINA BANOL LARGO 28/11/2019
LUIS ALBERTO HERNANDEZ GARCIA 28/11/2019
LUZ DARY RAMIREZ GARCIA 09/11/2019
LUZ YARIME HOYOS GOMEZ 28/11/2019
MARIA ADIELA RENDON RAMOS 09/11/2019
MARIA DEL SOCORRO OSPINA CARDONA 28/11/2019
MARTHA MEJIA MARIN 09/11/2019
SILVIO LEON VALENCIA CAMACHO 28/11/2019
LUISA FERNANDA LOPEZ SALGADO 28/11/2019
MARIA INES GRAJALES ZAPATA 09/11/2019

1Auto del 12 de diciembre de 2019, C.P Maria Adriana Marin, radicado 52572.



En consecuencia, la demanda que se presente contra los respectivos actos
administrativos fictos podra ser instaurada en cualquier tiempo y por
consiguiente no tiene operancia en este tipo de asuntos el fendmeno de la
caducidad.

-QUE LAS PARTES ESTEN DEBIDAMENTE REPRESENTADAS Y QUE
ESTOS REPRESENTANTES TENGAN CAPACIDAD PARA CONCILIAR:

La parte convocante asistio a la diligencia a través de su apoderada
debidamente facultada para ello (fls. 22, 29, 36,44, 51, 58, 64, 73, 80, 87, 95,
104). La Naciéon -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio comparecié a través de apoderado judicial, con poder
especial para actuar y conciliar en la diligencia (fls. 116-120, 125, 127, 129,
131, 133, 135, 137, 139 y 144).

-QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO CUENTE CON LAS PRUEBAS
NECESARIAS, NO SEA VIOLATORIO DE LA LEY O NO RESULTE LESIVO
PARA EL PATRIMONIO PUBLICO:

Debe indicarse que sobre el problema juridico aqui debatido, el Despacho
considera necesario abordar los siguientes problemas juridicos asociados:

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

1. El caracter prestacional de las cesantias y la finalidad de la sancidén
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, las cuales, si bien no constituyen salario porque no corresponden
técnicamente a una remuneracién 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, con el
doble fin de que el empleado pueda atender sus necesidades mientras
permanece cesante y ademas pueda, en caso de requerirlo, satisfacer otros
requerimientos importantes como vivienda y educacion. En la sentencia C-310
de 2007, la Corte Constitucional sefiald 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 econdémicas 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 caracter, las normas laborales han dispuesto un término
perentorio para que los empleadores consignen el valor de esta prestacion
social, so pena de incurrir en una sancién moratoria, teniendo 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.

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 19, 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 19752,

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 regira de la siguiente manera: los
docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdémicas 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.

’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 Nacién, crear nuevas plazas de maestros y
profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar la construcciéon de nuevos
planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de Educacién
Nacional”.
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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 términos para su
cancelacién, en el articulo 2° establecié de la siguiente forma su ambito de
aplicacion:

Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza
publica, 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).

En la exposicion de motivos del proyecto de ley que finalmente se convirtié en
la ley 1071 de 2006, respecto al ambito de aplicacién de la norma se sefiald:

(...)

Lo anterior sirve también de sustento para explicar el ambito de
aplicacién del proyecto de ley que pongo a su consideracion, el cual
cubre a todos los funcionarios publicos y servidores estatales de
las tres ramas del poder e incluye de igual forma a la Fiscalia General,
los érganos de control, las entidades que prestan servicios publicos y de
educacidén. Es decir involucra a todo el aparato del Estado, no sélo a
nivel nacional sino territorial. (...)3>- Destacado no es del texto.-

Notese entonces que la intencién del legislador, fue la de cobijar a todos los
trabajadores estatales, tanto del nivel nacional como territorial, sin excluir a
quienes gozan de regimenes especiales, como es el caso de los docentes,
razon por la cual estos resultan destinatarios de la misma.

Debe indicarse ademas que si bien el articulo 89 de ley 1769 de 2015, regulé
la oportunidad para el pago de las Cesantias del Magisterio y la sancion
moratoria por el retardo en el pago de estas, también lo es, que la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-486/16, declard la inexequibilidad de la
norma por violaciéon a los principios de unidad de materia (art. 158 CP),
igualdad (art. 13 CP), regresividad en derechos laborales (art. 53 CP) y la
reserva de ley organica en materia presupuestal (art. 151 CP). En el citado
fallo la Corte Constitucional estimé necesario dar efectos retroactivos a la
decisién, como consecuencia légica de las conclusiones alcanzadas en el
analisis de constitucionalidad de la ley.

Ahora bien, en sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018* el Consejo de
Estado, definié las siguientes reglas jurisprudenciales para dar solucién a los
problemas juridicos relacionados con el reconocimiento de sancién por mora en
el sector docente:

3 Gaceta del Congreso 495 del 8 de agosto de 2005.
4 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Sentencia de Unificacion
CE-SUJ-SII-012-2018.



3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de
Estado, para sefalar 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 sancidn moratoria corre 70 dias habiles después de
radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15
dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; vy 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 notificacién, iniciara el computo del término de
ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre
la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley® para
que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para
citar al peticionario a recibir la notificacién, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas 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 correrdn en contra
del empleador como computables para sancién 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 sefalando que, tratandose de cesantias
definitivas, el salario base para calcular la sancién moratoria sera
la asignacion basica 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 cuenta para el mismo efecto la
asignacion basica vigente al momento de la causacién de la mora,
sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente Ila
indexacion de la sancion 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. Luego de presentada la solicitud, la Entidad cuenta con 15 dias
maximo para expedir la resoluciéon de liquidacién de las cesantias definitivas
y/o parciales, 10 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago; una vez
transcurrido esos términos, empezard a correr la sancibn moratoria

5 Articulos 68 y 69 CPACA.
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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 habiles® desde la
presentacién 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 indemnizacion por mora, equivalente a un (1) dia de salario por cada
dia de retardo.

El acuerdo conciliatorio que es objeto de estudio por esta sede judicial, versa
sobre el pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, por la
tardanza en la que incurrié la Nacidon —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.

En el asunto bajo estudio, la entidad convocada comparecidé ante Ila
Procuraduria 28 Judicial I para Asuntos Administrativos con animo conciliatorio,
en virtud de la Certificaciéon expedida por la Secretaria Técnica del Comité de
Conciliacién del Ministerio de Educacion Nacional en donde se sefialé que era
dable reconocer y pagar la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Ahora bien, conforme al acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes, se
puede observar que éste consistido basicamente en el reconocimiento y pago en
un 90% de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias a los
convocantes teniéndose en cuenta la fecha de solicitud y la fecha en la cual la
Fiduprevisora S.A. puso los recursos a disposicion.

Revisados los soportes que acompafian la solicitud de aprobacion se tiene lo
siguiente:

Periodo en el que | Total Salario Valor de la| Valor
ha de aplicarse dias basico mora conciliar
Convocante la sancion de (90%)
moratoria a mora
titulo de

restablecimiento
Dora Del 13 de febrero | 13 ($ 2.040.828 | $ 884.358 $ 795.922,92
Cristina al 24 de febrero afio 2019)
Baiiol de 2019
Alarcon
Luis Del 11 de junioal | 3 ($ 3.919.989 | $ 391.999 $ 352.799,01
Alberto 13 de junio de aho 2019)
Hernandez | 2019
Garcia
Luz Dary Del 20 de marzo al | 99 ($ 3.919.989 | $ $11.642.367,33
Ramirez 26 de junio de afio 2019) 12.935.963,7

Articulo 76 del C.P.A.C.A. Los recursos de reposicién y apelacién deberan interponerse por escrito en la
diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por
aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segun 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 (...).
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Garcia 2019
Luz Yarime | Del 02 de marzo al | 13 ($ 3.919.989 | $ 1.698.661,9 | $ 1.528.795,71
Hoyos 14 de marzo de afio 2019)
Gomez 2019
Maria Del 28 de marzo al | 48 ($ 3.919.989 | $6.271.982,4 | $ 5.644.784,16
Adiela 14 de mayo de afio 2019)
Rendé6n 2019
Ramos
Maria del Del 11 de agosto 12 ($ 3.641.927 | $ 1.456.770,8 | $ 1.311.093,72
Socorro al 21 de agosto de afo 2018)
Ospina 2018
Cardona
Martha Del 20 de marzo al | 19 ($ 3.641.927 | $ 2.306.554 $ 2.075.898,39
Mejia Marin | 08 de abril de afno 2019)
2019
Silvio Leon | Del 12 de 45 ($ 3.397.579 | $ 5.096.368,5 | $ 4.586.731,65
Valencia diciembre de 2017 afio 2018)
Camacho al 24 de enero de
2018
Luisa 13 de marzo al 13 | 154 ($ 1.621.543 | $ 8.323.921 $ 7.491.528.66
Fernanda de agosto de 2019 afio 2019)
Lépez
Salgado
Maria Inés | Del 30 de 26 ($ 3.397.579 | $ 2.944.568,4 | $ 2.650.111,62
Grajales septiembre de afio 2017
Zapata 2017 al 25 de
octubre de 2017

De los documentos aportados con la conciliacién extrajudicial se observa que
en cuanto a las docentes LUZ DARY RAMIREZ GARCIiA y LUISA FERNANDA
LOPEZ SALGADO el tiempo sobre el cual se consideré que habia mora por el
pago oportuno de las cesantias no corresponde a la realidad y lo aprobado ante
el Ministerio Publico va en detrimento de los derechos de las solicitantes. Si
bien es cierto el acuerdo favorece el patrimonio del Estado, en ambos casos las
servidoras renunciando a mucho mas del 10% de sus pretensiones porque el
lapso de mora tiene una diferencia de 80 dias para la sefiora RAMIREZ
GARCIA vy en el caso de la sefiora LOPEZ SALGADO los dias a los cuales esté
desistiendo corresponden a 152.

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado con respecto a la
conciliacién (...) no se trata de un mecanismo juridico que, a cualquier precio,
permita la solucidén o la prevencion de litigios, sino de uno que implica que
dicha solucién, siendo justa, equilibre la disposicion de intereses con la
legalidad’. Con base en lo anterior, el acuerdo conciliatorio en lo que tiene que
ver con las dos docentes mencionadas no serd aprobado porque se considera
que lo pactado es injusto para las solicitantes y quebranta el derecho a la
igualdad si se compara el acuerdo en la misma oportunidad fue obtenido para
Sus pares.

7 sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, 7 de
febrero De 2007, Rad. 13001-23-31-000-2004-00035-01(30243)
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Frente a los demas docentes, ademas de lo que acaba de exponerse el acuerdo
ademas, contemplé:

1) No se reconoce indexacion.

2) El valor del acuerdo conciliatorio se pagara dentro de los 2 meses siguientes
a la fecha del auto aprobatorio de la conciliacion.

En consecuencia, se observa que el acuerdo al que llegaron las partes en los
casos de los docentes DORA CRISTINA BANOL ALARCON, LUIS ALBERTO
HERNANDEZ GARCIA, LUZ YARIME HOYOS GOMEZ, MARIA ADIELA RENDON
RAMOS, MARIA DEL SOCORRO OSPINA CARDONA, MARTHA MEJIA MARIN,
SILVIO LEON VALENCIA CAMACHO y MARIA INES GRAJALES ZAPATA no es
lesivo para el patrimonio publico, en la medida en que resulta demostrado que
el pago de la sancion moratoria por el retardo en el pago de las cesantias
resulta legalmente pertinente.

- QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO VERSE SOBRE ACCIONES O
DERECHOS ECONOMICOS DISPONIBLES POR LAS PARTES

La conciliacién encuentra un respaldo constitucional en la autonomia privada
de la voluntad respecto de la cual, “"aunque no existe una norma en la
Constitucion que la contemple en forma especifica, ella se deduce de los
articulos 13 y 16, que consagran la libertad y el libre desarrollo de la
personalidad, respectivamente, los que sirven de sustento para afirmar que se
ha de reconocer a las personas la posibilidad de que obren segun su voluntad,
siempre y cuando no atenten contra el orden juridico y los derechos de los
demas. Adicionalmente, se encuentra una serie de normas constitucionales
garantes de ciertos derechos, cuyo ejercicio supone la autonomia de la
voluntad; tal es el caso del derecho a la personalidad juridica (art. 14), el
derecho a asociarse (art. 38), a celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y
los lineamientos de tipo econémico que traza el articulo 33373,

En el area del derecho laboral y de la seguridad social, es preciso sefialar que
los derechos son, en principio, renunciables en un eventual acuerdo
conciliatorio, en razén a que se trata de derechos individuales que s6lo miran
el interés particular del renunciante. No obstante, tratdndose de derechos
ciertos e indiscutibles, la libertad dispositiva estd cercenada por mandato
directo de la Constitucién y de la ley.

Asi pues, el articulo 53 de la Carta ordend al Congreso expedir un estatuto del
trabajo que reconociera "“facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles”, entre otros principios fundamentales. Siguiendo esta
l6gica y tratandose del derecho a la seguridad social y de los demas derechos
gue de alli se derivan, su irrenunciabilidad estd contemplada claramente el
referido mandato constitucional.

En resumen, no es admisible la conciliacién acerca de derechos ciertos e
indiscutibles, comoquiera que ellos estdan comprendidos dentro del derecho
imperativo y no dentro del derecho dispositivo. Asi que, dado el caso que las

8 Sentencia C-660 de 1996
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partes en conflicto alcancen un acuerdo conciliatorio en el que se perciba la
renuncia o disposicion de un derecho que presente estas caracteristicas, el
negocio juridico adolecera de un vicio de nulidad por objeto ilicito.

Expuesto lo anterior, se precisa que el auxilio de cesantias es una prestacion
social y una forma de proteccién del trabajador cesante y la familia, el cual
tiene fundamento constitucional en los articulos 42 y 48 de la Carta
Politica; asi las cosas, al ser una prestacion social constituye un derecho
irrenunciable de todos los trabajadores y parte integrante de la remuneracién,
gue ademas esta llamada a cumplir una importante funcién social, la cual no es
susceptible de transaccion o conciliacion.

No obstante, considera el juzgado que la sancidn moratoria, si puede ser
objeto de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos laborales, dado
gue no es una prestacion social en si misma, sino una penalidad por el
incumplimiento de una obligaciéon, de ahi que, entienda esta sede que la
sancién moratoria es un derecho meramente econémico.

De acuerdo con lo anterior, el Despacho estima que la conciliaciéon efectuada
por las partesen los casos de los docentes DORA CRISTINA BANOL
ALARCON, LUIS ALBERTO HERNANDEZ GARCIA, LUZ YARIME HOYOS
GOMEZ, MARIA ADIELA RENDON RAMOS, MARIA DEL SOCORRO
OSPINA CARDONA, MARTHA MEJIA MARIN, SILVIO LEON VALENCIA
CAMACHO y MARIA INES GRAJALES ZAPATA no lesiona derechos
irrenunciables. Vale la pena aclarar en cuanto a las docentes LUZ DARY
RAMIREZ GARCIA y LUISA FERNANDA LOPEZ SALGADO que si bien
pueden renunciar a un porcentaje de sus derechos como lo hicieron los demas
solicitantes, en estos casos las convocantes estan renunciando a un porcentaje
mucho mas alto en comparacion con los otros docentes, lo que torna los
términos del acuerdo como injusto para sus intereses.

Claro lo anterior, se concluye que en el presente caso se encuentran
satisfechos los requisitos para que se lleve a cabo la conciliacién en la forma
propuesta y aceptada por las partes en cuanto a los docentes DORA
CRISTINA BANOL ALARCON, LUIS ALBERTO HERNANDEZ GARCIA, LUZ
YARIME HOYOS GOMEZ, MARIA ADIELA RENDON RAMOS, MARIA DEL
SOCORRO OSPINA CARDONA, MARTHA MEJIA MARIN, SILVIO LEON
VALENCIA CAMACHO y MARIA INES GRAJALES ZAPATA, toda vez, que el
acuerdo conciliatorio en si mismo, no menoscaba derechos ciertos e
indiscutibles, ademas de cumplir con cada uno de los requisitos trazados por el
Consejo de Estado para tal fin. En consecuencia, el Despacho aprobara el
acuerdo conciliatorio para estas personas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES,

RESUELVE

PRIMERO: APROBAR LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL llevada a cabo
ante la Procuraduria 28 Judicial I para Asuntos Administrativos, contenida en el
acta de conciliacion del 06 de marzo de 2020, entre los docentes DORA
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CRISTINA BANOL ALARCON, LUIS ALBERTO HERNANDEZ GARCIA, LUZ YARIME
HOYOS GOMEZ, MARIA ADIELA RENDON RAMOS, MARIA DEL SOCORRO
OSPINA CARDONA, MARTHA MEJIA MARIN, SILVIO LEON VALENCIA CAMACHO
y MARIA INES GRAJALES ZAPATA y la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: IMPROBAR LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL realizada ante
el Ministerio PUblico en lo que atafie a las docentes LUZ DARY RAMIREZ
GARCIA y LUISA FERNANDA LOPEZ SALGADO, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: A costa de las partes intervinientes en este tramite, expidanse
copias auténticas de la audiencia de conciliacidon y de esta providencia; en la que
se entregue a la parte convocante déjense las constancias a que se refiere el
articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

CUARTO: En firme esta providencia, archivese el expediente y haganse los
registros respectivos en el aplicativo Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CU

Pler/ P U

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO - SISTEMA MIXTO -
MANIZALES — CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO — ORALIDAD

La providencia anterior se notifica en el Estado

No. 53 del 29 de SEPTIEMBRE DE 2020

H—

CAROL XIMENA CASTANO DUQUE
Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES

Manizales, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020)

A.l. 670
MEDIO DE CONTROL.: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
ACTOR(A): ISRAEL RUIZ MELO
ACCIONADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR
RADICADO: 17001-33-39-007-2020-00175-00
ASUNTO

Arriba a este despacho el expediente contentivo de la conciliacion extrajudicial
realizada ante la Procuraduria 180 Judicial I para Asuntos Administrativos,
efectuada el 07 de julio de 2020, solicitada a través de apoderado por ISRAEL
RUIZ MELO y como convocada la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL - CASUR.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 24 de la Ley 640 de 2001, este
Juzgado es competente para definir lo relativo a su aprobacion.

ANTECEDENTES

El sefior ISRAEL RUIZ MELO, a través de apoderado judicial. presenté ante la
Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos solicitud de conciliacién
prejudicial.

En el tradmite conciliatorio se presentaron los siguientes documentos: Solicitud de
convocatoria a audiencia de conciliacién prejudicial dirigida al Procurador Judicial
para Asuntos Administrativos; Poder otorgado por el sefior ISRAEL RUIZ MELO;
reclamacién administrativa realizada por la convocante; oficio 549604 del 06 de
marzo de 2020 procedente de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL; correccion de la solicitud de conciliacién judicial,
Resolucion 9220 del 05 de noviembre de 2013 Por la cual se reconoce y ordena
el pago de asignacién mensual de retiro en cuantia equivalente a 81% a favor del
sefor ISRAEL RUIZ MELO; Formato Hoja de Servicios; Certificacion ultimo lugar
de prestacion de servicios; Solicitud de reajuste de asignacion de retiro elevada
ante la entidad convocada; Acta No 16 del Comité de Conciliacion de la entidad
convocada, oficio del 26 de mayo de 2020 procedente de la Secretaria Técnica del
Comité de Conciliacion; documentos que acreditan la representacion judicial de la
CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL.



La Procuradora 180 Judicial I para Asuntos Administrativos cit6 a las partes para
la diligencia correspondiente, la cual se realizé el dia 07 de julio de 2020. A
dicha diligencia realizada de manera virtual concurrieron las partes interesadas
en la misma y mencionadas en la parte inicial de esta providencia.

Durante la diligencia respectiva se llegé a un acuerdo que se planted en los
siguientes términos por parte de CASUR:

(..) Ala sefiora IJ (RA) ISRAEL RUIZ MELO, quien se identifica con cédula
de ciudadania No 18.394.623, retirado de la Policia Nacional y con
Asignacién Mensual de Retiro reconocida por la convocada mediante
resolucién No 9220 de fecha 05 de noviembre de 2013 por tener derecho
a ello, en su calidad de Intendente Jefe, la entidad estd dispuesta a
conciliar, reconocer y pagar lo concerniente al reajuste de las partidas
de: subsidio de alimentacion, duodécima parte de la prima de servicios,
duodécima parte de la prima de vacaciones y la duodécima parte de la
prima de navidad devengada, conforme lo ordena el articulo 13 literales a,
b y c del Decreto 1091 de 1995, las cuales se incrementaran afo a afo
conforme a los porcentajes establecidos en los decretos de aumento
expedidos por el gobierno nacional. Se pagara la diferencia resultante de
la aplicacion del porcentaje decretado por el gobierno nacional o del indice
de precios al consumidor cuando este ultimo haya sido superior, teniendo
en cuenta la prescripcion trienal que habla el decreto 4433 del afio 2004,
en su articulo 43; asi: (...) Es decir desde el momento en que el derecho se
hizo exigible esto el dia en que el sefor IJ ® ISRAL RUIZ MELO, quien se
identifica con cédula de ciudadania No 18.394.623, elevo derecho de
peticién y este fue radicado en la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL el 05 de Febrero de 2020, tomandose la Prescripcién
trienal desde el dia 05 de Febrero de 2017, a la fecha de realizacién de la
Audiencia de conciliacion ante la Procuraduria 180 Judicial I para asuntos
Administrativos en la ciudad de Manizales, el dia 06 de julio de 2020 a las
10:50 de la manana. Se conciliard el 100% del capital y el 75% de la
indexacion. El pago se realizara de la siguiente manera: Valor del 100%
del capital: $ 4.297.879. Valor del 75% de la indexacién: $ 197.175. Menos
los descuentos de ley correspondientes a los aportes a CASUR -$ 151.991
y los aportes a Sanidad -$155.845, que todo afiliado o beneficiario debe
hacer. Para un VALOR TOTAL A PAGAR de cuatro millones ciento
ochenta y siete mil doscientos dieciocho pesos M/Cte. ($
4.187.218). En la propuesta de liquidacidon que anexo, se evidencia que
se realizé el reajuste de los afios 2013 al afio 2019. Para el afio 2020 la
entidad ya realizd el reajuste correspondiente. Una vez aprobada la
Conciliacion por el Despacho Judicial y radicada en la entidad acompafiada
de los documentos legales pertinentes por parte del convocante, se
cancelara dentro de los seis (06) meses siguientes sin reconocimiento de
intereses, ni costas, ni agencias. Igualmente, la entidad en aplicacién del
articulo 93 de la Ley 1437, revocara los actos administrativos mediante los
cuales negd el reajuste de su asignacion de retiro al convocante.

De la propuesta se corrio traslado a la parte convocante, quien la aceptd de
manera expresa.



CONSIDERACIONES

El envio a este Despacho de las diligencias mediante las cuales el sefior ISRAEL
RUIZ MELO y la convocada llegaron a acuerdo conciliatorio porque se considera
procedente el reajuste de la sustitucion de asignacién de retiro conforme el IPC.

Las normas autorizan la conciliacién extrajudicial de conflictos de caracter
particular y de contenido patrimonial que se ventilarian ante la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo a través del medio de control consagrado en el articulo
138 CPACA.

La reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado ha sehalado que para que
proceda la aprobacién de Conciliacidon extrajudicial, deben cumplirse ciertos
requisitos sobre los cuales recientemente la misma Seccion Tercera, reitero:

De acuerdo con las disposiciones transcritas, en el presente asunto son
presupuestos para la prosperidad de la conciliacion judicial: i) que las
partes hubieran actuado a través de sus representantes legales y que a
estos les hubiera sido conferida facultad expresa para conciliar; ii) que el
conflicto tenga caracter particular y contenido econémico, y sea susceptible
de ser demandado mediante las acciones contempladas en los articulos 85,
86 y 87 del CCA; iv) que el acuerdo se funde en pruebas aportadas al
proceso; ademas, que no sea violatorio de la ley ni resulte lesivo para el
patrimonio publico; y v) que al tratarse de una entidad publica del orden
nacional, se hubiera aportado el concepto del Comité de Conciliacion de la
entidad demandada, y respetado los parametros dispuestos en este.!

Aplicadas las anteriores reglas al caso que nos ocupa se tiene:
- QUE NO HAYA OPERADO EL FENOMENO DE LA CADUCIDAD

Segun el escrito de solicitud de conciliacion presentado por el sefnor ISRAEL
RUIZ MELO, se pretende el reajuste de la sustitucion de la asignacién de retiro
con base en el IPC certificado por el DANE para los incrementos que fueron
inferiores a dicho indice desde la vigencia de la Ley 238 de 1995 teniendo en
cuenta la fecha de reconocimiento de la prestacién y hasta la fecha en que se
haga efectivo el pago. Respecto de la oportunidad para presentar la demanda
contra actos administrativos que versen sobre prestaciones periddicas, el literal
“c”, numeral 1 del articulo 164 del CPACA, sefiala lo siguiente:

ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(...)

c) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente
prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe;

! Auto del 12 de diciembre de 2019, C.P Maria Adriana Marin, radicado 52572.



De acuerdo con lo anterior, tenemos que el reajuste que solicita el convocante
versa sobre una prestacion periddica tal y como lo es la sustitucion de la
asignacion de retiro de un miembro de la Policia Nacional; en tal virtud, la
demanda que se presente contra el acto administrativo que niegue la solicitud
de reajuste, modificacion o aumento de esa prestacion, podra ser demandado
en cualquier tiempo y por consiguiente no tiene operancia el fenomeno de la
caducidad.

- QUE LAS PARTES ESTEN DEBIDAMENTE REPRESENTADAS Y QUE ESTOS
REPRESENTANTES TENGAN CAPACIDAD PARA CONCILIAR:

La parte convocante asisti6 a la diligencia a través de su apoderado debidamente
facultado para ello. La Caja de Sueldos de la Policia Nacional comparecié a través
de apoderado judicial, con poder especial para actuar y conciliar en la diligencia
segun se desprende de los documentos aportados por la Procuraduria General
de la Nacién.

- QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO CUENTE CON LAS PRUEBAS
NECESARIAS, NO SEA VIOLATORIO DE LA LEY O NO RESULTE LESIVO
PARA EL PATRIMONIO PUBLICO:

Para el efecto, se analizara el Marco juridico aplicable a la Asignacién de Retiro
del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional y la aplicacién del principio de oscilacion.

MARCO JURIDICO ASIGNACION DE RETIRO NIVEL EJECUTIVO DE LA
POLICIA NACIONAL.

En la Carta Politica de 1991, el régimen salarial y prestacional del que gozan los
Miembros de la Fuerza Publica esta revestido de un caracter especial en atencion
al potencial riesgo que comportan sus funciones - articulos 150, numeral 19,
literal e), 217 y 218.

Por ello, en razén del articulo 150 en especial el literal €) numeral 19 de la Carta
Politica, el constituyente sefala que le corresponde al Congreso de la Republica,
otorgar a través de una Ley Marco, las normas, objetivos y criterios en los que
se debe amparar el Gobierno Nacional para la fijacién del mencionado régimen,
por lo que es este el encargado de fijar estos parametros a través de Decretos
Reglamentarios, los cuales gozan de una fuerza vinculante.

Asi mismo, la Ley 4 de 1992, con la cual se seiala los objetivos y criterios que
debe observar el Gobierno Nacional para la fijacidn del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional
y de la Fuerza Publica, establecié en el articulo 2 precisamente como uno de
ellos... a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales y en el articulo 13 de la
misma Ley, el legislador dispuso que el Gobierno Nacional estableceria una
escala gradual porcentual para nivelar el personal activo y retirado de la Fuerza
publico teniendo en cuenta los principios enunciados en el articulo 2.



Para el afio 1995, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1802, la cual modifica
el articulo 6 de la Ley 62 de 1993 y precisa que la Policia Nacional estaria
conformada por oficiales, personal del nivel ejecutivo, suboficiales, agentes,
alumnos, quienes presente el servicio militar obligatorio y servidores publicos no
uniformados pertenecientes a ella; al tiempo, facultd de manera extraordinaria al
ejecutivo para reglamentar la carrera policial del nivel ejecutivo.

Por lo anterior y teniendo en cuenta las facultades otorgadas por el legislador, el
Gobierno Nacional, expidié el Decreto 132 de 1995, con el cual reglamentd la
carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en lo que tenia que ver
con las condiciones generales de ingreso, formacién, ascensos, sistemas de
evaluacion, traslados, comisiones, ascensos y retiro del servicio personal de dicho
nivel, omitiendo contemplar las disposiciones sobre la asignacion de retiro en
cabeza de este personal. Con el Decreto 1091 del 27 de junio de 1995, se
reglamentd el régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, mas concretamente en el articulo 51. Sin embargo,
mediante decision calendada el 14 de febrero de 2007, el Consejo de Estado,
seccion segunda con ponencia del Magistrado Alberto Arango Mantilla, declard la
nulidad de este articulo por considerar que transgrede los mandados de la ley
marco® que se ocupa del tema.

Nuevamente el legislador se ocupé del tema a través de la Ley 923 de 2004, con
la cual reguld los objetivos y criterios para la fijacién del régimen pensional y
asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica y determind los
elementos minimos que deben contener y orientar la reglamentacién del
régimen de asignacion de retiro, la pensién de invalidez y sus sustituciones, la
pensién de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica.

Especificamente el articulo 3 de la Ley 923 de 2004, se ocupd de definir los
elementos minimos para la asignacion de retiro, entre otras prestaciones, y de
manera concreta en cuanto a su liquidacién e incremento sefialé:

ARTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacién de
retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pensidon de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros
de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendra en
cuenta como minimo los siguientes elementos:

(..)

3.3. Las partidas para liquidar la asignacién de retiro seran las mismas
sobre las cuales se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
Publica.

2 “Por la cual se modifican y expiden algunas disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la Seguridad Social
y Bienestar de la Policia Nacional y se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para desarrollar la
Carrera Policial denominada “Nivel Ejecutivo”, modificar normas sobre estructura orgdnica, funciones especificas,
disciplina y ética y evaluacién y clasificacion y normas de la Carrera Profesional de Oficinas, Suboficiales y Agentes”

3 Ley 42 de 1992. Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de
la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones,

de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.
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3.4. El aporte para la asignacién de retiro a cargo de los miembros de la
Fuerza Publica sera fijado sobre las partidas computables para dicha
asignacion, el cual estara a cargo de los miembros de la Fuerza Publica en
un porcentaje que no sera inferior al cuatro punto cinco por ciento (4.5%),
ni superior al cinco por ciento (5%). (...)

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del
personal de la Fuerza Publica sera el mismo porcentaje en que se aumenten
las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo.

En cumplimiento a lo dispuesto en el mandato legal que acaba de referirse, se
expide el Decreto 4433 de 2004 con el cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica incluyendo al personal
del Nivel Ejecutivo y como partidas computables de la asignacion de retiro,
dispuso:

Articulo 23. Partidas computables. La asignacién de retiro, la pensién de
invalidez, y la pensidon de sobrevivencia a las que se refiere el presente
decreto del personal de la Policia Nacional, se liquidaran segun corresponda
en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

(...)
23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes (...)

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo basico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacién.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.
23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con
los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de la asignacién de
retiro, las pensiones, y las sustituciones pensionales.

Articulo 25. Asignacién de retiro para el personal de la Policia Nacional.
Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que
ingresen al escalafén a partir de la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto y que sean retirados del servicio activo después de veinte
(20) anos, por llamamiento a calificar servicios, por disminucién de la
capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno, y los que se retiren a
solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de
veinticinco (25) afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en
gue terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacidén mensual de retiro,
asi:



25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 23 del presente decreto, por los primeros veinte
(20) afhos de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un
cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los veinte (20) hasta
los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento
(85%).

25.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se adicionara en un dos por ciento (2%) por cada afio, sin que el
total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas
computables.

El paragrafo segundo de esta disposicion fue declarado nulo por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado en Sentencia del 12 de abril de 2012, en razén
a que el Gobierno Nacional desbordé la potestad reglamentaria al incrementar
la edad para acceder a la asignacién de retiro.

En el marco legislativo de la Ley 923 de 2004, el gobierno nuevamente
reglamento la prestacion con la expedicién del Decreto 1858 de 2012, en el cual
y haciendo uso de las facultades otorgadas en la Constitucion y la Ley, dispuso
en el articulo primero lo relativo al régimen de transicion para el personal
homologado al nivel ejecutivo y en el segundo el régimen comun para quienes
se hubiesen incorporado directamente. Esta Ultima norma, una vez mas es
objeto de pronunciamiento por parte del maximo tribunal de lo Contencioso
Administrativo dentro del Medio de Control de Nulidad* con ponencia del
Consejero Cesar Palomino Cortés, declarando su nulidad.

PRINCIPIO DE OSCILACION.

El principio de oscilacion, propio del régimen especial de la Fuerza Publica,
implica que tanto las asignaciones de retiro como las pensiones se liquiden
tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado sin que en ningun caso aquellas sean
inferiores al salario minimo legal.

Frente a este principio, la jurisprudencia del Consejo de Estado® se ha
pronunciado explicando la incidencia del mismo asi:

El método de reajuste tradicionalmente utilizado para las liquidaciones vy
reajustes de las asignaciones de retiro de los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional lo constituye el principio de oscilacion®,
segun el cual, las asignaciones de retiro tendran en cuenta la totalidad de
las variaciones que en todo tiempo se introduzcan a las asignaciones que
se devengan en actividad, «con base en la escala gradual porcentual»
decretada por el Gobierno Nacional», esto con el fin de garantizar la
igualdad de remuneracién a quienes han cesado en la prestacidon de sus
servicios. (...)

4 03 de septiembre de 2018, radicado con el nimero 11001-03-25-000-2013-00543-00.

5 Seccidn Segunda, C.P William Hernandez Gémez, Sentencia del 5 de abril de 2018, radicado 25000-23-42-000-2015-
06499-01(0155-17) .

6 Para el nivel ejecutivo de la Policia Nacional consagrado en el articulo 56 del Decreto 1091 de 1995



En efecto, esta Corporacion en la sentencia citada y en reiterada
jurisprudencia’ determino:

1.- Con la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995 (26 de diciembre de
1995 fecha de su publicacién), las excepciones consagradas en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993 presentaron una modificacion consistente en
que a los pensionados de los sectores alli contemplados, entre ellos los de
las Fuerzas Militares y Policia Nacional®, en virtud del principio de
favorabilidad® y conforme a los articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993 se
les podia reajustar la asignacién de retiro conforme al indice de precios al
consumidor del afo inmediatamente anterior certificado por el DANE vy la
mesada 14, respectivamente, siempre que el incremento realizado por el
Gobierno Nacional en los decretos anuales de las asignhaciones en actividad
de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional sea
inferior.

2.- En vigencia de la Ley 238 de 1995 el reajuste por favorabilidad de las
asignaciones de retiro de los miembros de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional conforme al indice de precios al consumidor sefalado en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993 en cada caso concreto aplica desde el ano de
1996 hasta el 2004, toda vez que a partir del 1.9 de enero de 2005 se
implementd nuevamente la aplicacion del principio de oscilacién a través de
la expedicién del Decreto 4433 de 2004.

3.- El reajuste conforme al IPC, incide directamente en la base de la
respectiva prestacion pensional y debe servir para la liquidacion de los
incrementos que a partir del afio 2005 se efectuaran sobre dicha prestacion.

En otras palabras, los incrementos que se efectien sobre la asignacion de
retiro de un oficial o suboficial de la Fuerza Publica en retiro a partir de la
entrada en vigencia el Decreto 4433 de 2004, esto es, el 1.9 de enero de
2005 deben tener en cuenta el incremento de la variacién porcentual del
indice de precios al consumidor de los afios 1996 a 2004.

Teniendo en cuenta el marco juridico aplicable a la materia y la jurisprudencia
del Alto Tribunal, es claro entonces que en virtud del principio de oscilacién las
asignaciones de retiro de las Fuerzas Militares y de Policia se alteran cada vez
gue se modifica la asignacion mensual para el cargo en servicio activo, con lo
cual varian también las demas partidas computables.

En este caso la entidad convocada comparecid con animo conciliatorio, con
fundamento en la Certificacion expedida por la Secretaria Técnica del Comité de
Conciliacion de la Caja de Sueldo de Retiro de la Policia Nacional, en donde se

7 Ver entre otras: i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A sentencia 5
de mayo de 2016, Consejero Ponente William Hernandez Gomez, nimero interno: 1640-2012; ii) Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidon A sentencia 27 de enero de 2011, Consejero Ponente
Gustavo GOmez Aranguren, numero interno: 1479-2009; iii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Segunda, Subseccion A sentencia 4 de marzo de 2010, Consejero Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, numero
interno: 0479-2009

8 La Corte Constitucional en la sentencia C-432 de 2004 afirmé que la asignacion de retiro se asimilaba a las pensiones de
vejez o de jubilacién,

9 Frente a la aplicacién del Decreto 1211 de 1990.



recomendaba conciliar en los casos de reajuste de las asignaciones de retiro del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional teniendo en cuenta los incrementos que se
realizaban en otras partidas diferentes a las denominadas salario basico y
retorno a la experiencia. Ahora bien, conforme al acuerdo conciliatorio celebrado
entre las partes, se puede observar que éste consistidé basicamente en lo
siguiente:

1) Se concilia en un 100% de la asignacion de retiro reajustada desde el ano
2013 pero tomandose en cuenta la Prescripcion trienal desde el dia 17 de febrero
de 2017 y hasta el afo 2019, en la cual se reconocen los reajustes realizados en
las partidas que corresponden a la Doceava parte (1/12) de la Prima de Navidad,
la Doceava parte (1/12) de la Prima de Servicios, la Doceava parte (1/12) de la
Prima Vacacional y el Subsidio de Alimentacidn.

2) El reconocimiento del 75% de la indexacion de las sumas que resulten como
efecto del reajuste de la asignacion de retiro menos descuentos de CASUR vy
SANIDAD.

3) El valor del acuerdo conciliatorio se pagara sin liquidacién de intereses, dentro
de los 6 meses siguientes a la fecha de radicacién de la primera copia del auto
aprobatorio de la conciliacion junto con la solicitud de pago.

Expuesto lo anterior, en el siguiente cuadro comparativo se muestra el reajuste
de la asignacién de retiro reconocido a la actora por la entidad convocada:

PARTIDA VALORES 2013 sin| VALORES 2013 con
reajuste reajuste

Sueldo basico $ 1.959.462.00 $ 1.959.462.00

Prima de retorno | $ 137.162,34 (7,00%) | $ 137.162,34 (7,00%)

experiencia

1/12 Prima de Navidad | $ 226.181,49 $ 226.181,49

1/12 Prima de Servicios | $ 89.175,76 $ 89.175,76

1/12 Prima de | $92.891,42 $ 92.891,42

Vacaciones

Subsidio de | $ 43.594,00 $ 43.594,00

alimentacion

PARTIDA VALORES 2014 sin| VALORES 2014 con
reajuste reajuste

Sueldo basico $ 2.017.069,00 $ 2.017.069,00

Prima de retorno | $ 141.194,83 (7,00%) | $ 141.194,83 (7,00%)

experiencia

1/12 Prima de Navidad | $ 226.181,49 $ 232.831,13

1/12 Prima de Servicios | $ 89.175,76 $ 91.797,49

1/12 Prima de | $92.891,42 $ 95.622,39

Vacaciones

Subsidio de | $ 43.594,00 $ 44.876,00

alimentacion




PARTIDA

VALORES 2015 sin
reajuste

VALORES
reajuste

2015 con

Sueldo basico

$2.111.065,00

$2.111.065,00

Prima de retorno | $ 147.774,55 (7,00%) | $ 147.774,55 (7,00%)

experiencia

1/12 Prima de Navidad | $ 226.181,49 $ 243.681,19

1/12 Prima de Servicios | $ 89.175,76 $ 96.075,31

1/12 Prima de | $92.891,42 $ 100.078,45

Vacaciones

Subsidio de | $ 43.594,00 $ 46.968,00

alimentacién

PARTIDA VALORES 2016 sin| VALORES 2016 con
reajuste reajuste

Sueldo basico

$ 2.275.094,00

$ 2.275.094,00

Prima de retorno | $ 159.256,58 (7,00%) | $ 159.256,58 (7,00%)

experiencia

1/12 Prima de Navidad | $ 226.181,49 $ 262.615,19

1/12 Prima de Servicios | $ 89.175,76 $ 103.540,36

1/12 Prima de | $92.891,42 $ 107.854,54

Vacaciones

Subsidio de | $ 43.594,00 $ 50.618,00

alimentacién

PARTIDA VALORES 2017 sin| VALORES 2017 con
reajuste reajuste

Sueldo basico $ 2.305.409,00 $ 2.159.633,00

Prima de retorno | $ 92.216,36 (4,00%) $ 86.385,32 (4,00%)

experiencia

1/12 Prima de Navidad | $ 226.181,49 $ 280.341,87

1/12 Prima de Servicios | $ 89.175,76 $110.529,40

1/12 Prima de | $92.891,42 $115.134,79

Vacaciones

Subsidio de | $ 43.594,00 $ 54.035,00

alimentacién

PARTIDA VALORES 2018 sin| VALORES 2018 con
reajuste reajuste

Sueldo basico

$ 2.522.282,00

$ 2.522.282,00

Prima de retorno | $ 178.659,74 (7,00%) | $ 178.659,74 (7,00%)
experiencia

1/12 Prima de Navidad | $ 226.181,49 $ 294.611,22

1/12 Prima de Servicios | $ 89.175,76 $ 116.1655,32

1/12 Prima de | $ 92.891,42 $ 120.995,13
Vacaciones

Subsidio de | $ 43.594,00 $ 56.786,00

alimentacion
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PARTIDA

VALORES 2019 sin
reajuste

VALORES
reajuste

2019 con

Sueldo basico

$ 2.667.135,00

$ 2.667.135,00

Prima de retorno

experiencia

$ 186.699,45 (7,00%)

$ 186.699,45 (7,00%)

1/12 Prima de Navidad

$ 236.359,66

$ 307.868,81

alimentacion

1/12 Prima de Servicios | $ 93.188,67 $121.382,35
1/12 Prima de | $97.071.53 $ 126.439,95
Vacaciones

Subsidio de | $ 45.555.73 $ 59.342,00

PARTIDA

VALORES 2020 con
reajuste

Sueldo basico

$ 2.803.693,00

Prima de retorno

experiencia

$ 196.258,81 (7,00%)

1/12 Prima de Navidad

$ 323.631,84

1/12 Prima de Servicios

$127.597,19

1/12 Prima de| $132.913,74
Vacaciones
Subsidio de | $ 62.381,00

alimentacion

Asi las cosas, de lo informado por la entidad convocada se infiere que los valores
liquidados y pagados por conceptos de doceavas de prima de navidad, servicios
y vacaciones y el subsidio de alimentacidon, mantuvieron valores que no variaron
desde su reconocimiento el afio 2013 hasta el aino 2019; por tanto el reajuste
de las partidas computables de la asignacidn de retiro resulta mas favorable.

No obstante, tal y como lo sustentdé la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL resulta aplicable la prescripciéon trienal conforme lo
dispone el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004; en consecuencia y teniendo en
cuenta que la solicitud de reajuste fue presentada el 05 de febrero de 2020, el
reconocimiento debe operar a partir del 05 de febrero de 2017.

De lo expuesto se concluye que el acuerdo al que llegaron las partes no es lesivo
para el patrimonio publico, en la medida en que resulta demostrado que la
reajuste de la asignacion de retiro resulta legalmente pertinente y se aplicé de
manera correcta la prescripcién trienal de los valores no reclamados
oportunamente.

- QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO VERSE SOBRE ACCIONES O
DERECHOS ECONOMICOS DISPONIBLES POR LAS PARTES:

La conciliaciéon encuentra un respaldo constitucional en la autonomia privada de
la voluntad respecto de la cual:

(...) aunque no existe una norma en la Constitucion que la contemple en
forma especifica, ella se deduce de los articulos 13 y 16, que consagran la
libertad y el libre desarrollo de la personalidad, respectivamente, los que
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sirven de sustento para afirmar que se ha de reconocer a las personas la
posibilidad de que obren segun su voluntad, siempre y cuando no atenten
contra el orden juridico y los derechos de los demds. Adicionalmente, se
encuentra una serie de normas constitucionales garantes de ciertos
derechos, cuyo ejercicio supone la autonomia de la voluntad; tal es el caso
del derecho a la personalidad juridica (art. 14), el derecho a asociarse (art.
38), a celebrar el contrato de matrimonio (art. 42) y los lineamientos de
tipo econdmico que traza el articulo 3331°,

En el area del derecho laboral y de la seguridad social, es preciso sefalar que
los derechos son, en principio, renunciables en un eventual acuerdo conciliatorio,
en razon a que se trata de derechos individuales que sélo miran el interés
particular del renunciante. No obstante, tratdndose de derechos ciertos e
indiscutibles, la libertad dispositiva estda cercenada por mandato directo de la
Constitucién y de la ley.

Asi pues, el articulo 53 de la Carta ordend al Congreso expedir un estatuto del
trabajo que reconociera facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles, entre otros principios fundamentales. Siguiendo esta
l6gica y tratandose del derecho a la seguridad social y de los demas derechos
gue de alli se derivan, su irrenunciabilidad estd contemplada claramente el
referido mandato constitucional.

En resumen, no es admisible la conciliacién acerca de derechos ciertos e
indiscutibles, comoquiera que ellos estdan comprendidos dentro del derecho
imperativo y no dentro del derecho dispositivo. Asi que, dado el caso que las
partes en conflicto alcancen un acuerdo conciliatorio en el que se perciba la
renuncia o disposicion de un derecho que presente estas caracteristicas, el
negocio juridico adolecera de un vicio de nulidad por objeto ilicito.

Expuesto lo anterior se precisa, como ya se registrd, que el acuerdo conciliatorio
recae sobre:

- El reajuste y pago en un 100% de la asignacion de retiro del sefior
ISRAEL RUiIzZz MELO incluyendo los incrementos de las partidas
computables entre los afios 2013 a 2019.

- El reconocimiento del 75% de la indexacion de las sumas que resulten
como efecto de la reliquidacién de la asignacidon de retiro.

- El valor del acuerdo conciliatorio se pagara sin liquidacion de intereses,
dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de radicacién de la primera
copia del auto aprobatorio de la conciliacién junto con la solicitud de pago.

- Se aplica prescripcion trienal de los valores a reconocer.

De acuerdo con lo anterior, el Despacho considera que la conciliacién efectuada
por las partes no lesiona derechos irrenunciables.

19 Sentencia C-660 de 1996
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Asi las cosas, en el presente caso se encuentran satisfechos los requisitos para
gue se lleve a cabo la conciliacién en la forma propuesta y aceptada por las
partes, toda vez que el acuerdo conciliatorio en si mismo, no menoscaba
derechos ciertos e indiscutibles. En consecuencia este Despacho aprobara el
presente acuerdo conciliatorio.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES,

RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL llevada a cabo
ante la Procuraduria 180 Judicial I para Asuntos Administrativos, contenida en el
acta de conciliacion del 07 de julio de 2020, entre ISRAEL RUIZ MELO y la CAJA
DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL.

SEGUNDO: A costa de las partes intervinientes en este tramite, expidanse copias
auténticas de la audiencia de conciliacién y de esta providencia; en la que se
entregue a la parte convocante déjense las constancias a que se refiere el articulo
114 del Cdédigo General del Proceso.

TERCERO: En firme esta providencia, archivese el expediente y haganse los
registros respectivos en el aplicativo Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y cUl

JUAN PABLO ] RUZ
JUEZ

Pler/ P U

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO - SISTEMA MIXTO -
MANIZALES — CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO — ORALIDAD

La providencia anterior se notifica en el Estado
No. 53 del 29 de SEPTIEMBRE DE 2020

CAROL XIMENA CASTANO DUQUE
Secretaria
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