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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.

SECCION SEGUNDA
Bogota, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00039-00

Demandante: ROBERTO CARLOS RUIZ GOMEZ

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - ARMADA
NACIONAL

Asunto: SENTENCIA

El senor ROBERTO CARLOS RUiZ GOMEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.719.972, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presento
demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - ARMADA
NACIONAL, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial, llevada a cabo el 10 de diciembre de

2019, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 13, 15, 22, 25y 29 de la
Constitucion Politica; 100 (numeral 8) y 104 del Decreto Ley 1790 de 2000;
1, 3y 41 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA); 4, 5, 6, 9, 13, 17 de la Ley 734 de 2002, 5, 100 y
104 de la Ley 1862 de 2017, estructurando el concepto de violacion de la

siguiente manera:
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2.1. Falsa motivacion

Afirmo que el acto administrativo demandado adolece de vicios, dado que
sus fundamentos son producto de juicios subjetivos del jefe de la Jefatura
Juridica Integral, que no fueron discutidos en sede administrativa antes
del retirar del servicio activo de las fuerzas temporales al Capitan de

Fragata demandante.

Precis6 que, mediante el Oficio No. 15080R/MDN-CGFM-CARMA-SECAR-
JETUR-1.10, el jefe juridico de la Armada Nacional condeno6 al demandante
y le imputé falta de rectitud, decoro, responsabilidad y dignidad
enunciando 13 circunstancias que lo llevan a la conclusion de "carencia de

principios y valores militares”, el cual contiene motivos falsos, tales como:

1) Las Resoluciones No. 3, 4 y 5 fueron suscritas por el contraalmirante
Mario German Rodriguez Viera, Jefe de la Oficina de Formacion
Instruccion y Educacion Naval, con la antefirma del Capitan de
Fragata Jorge Molano Pinedo, de la oficina de Planeacion y
Educacion, Sargento Segundo Hamurabis Varela Diaz Jefe de
presupuesto JINEM, Cabo Segundo Alejandro Bohoérquez -
Coordinador de Apoyos Economicos Grupales y la abogada Nancy
Rodriguez Torres de la oficina juridica JINEM e Infante de Marina

Andrés Romero de la oficina de Contratacion.

2) Las posibles irregularidades en los actos administrativos no pueden
ser atribuidas al actor, por cuanto no proyecto, expididé o aprobo las

Resoluciones No. 3, 4y 5 de 2018.

3) La elaboracion de los estudios fue realizada por el Sub Oficial Pablo
Mela Fajardo, de la Oficina de Planeacion y el actor efectu6é una
revision en calidad de Asesor de Comando de la Base (Abogado), por

orden directa del Senor Capitan de Fragata Jorge Molano.

4) No es cierto que las actas de los Comités de Capacitacion se hayan
surtido en forma anémala, toda vez que el actor las suscribié como
usuario de un servicio, por lo tanto, su actuacion es completamente

regular y no obedece al desarrollo de sus funciones, sino al ejercicio
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de un derecho, ademas funcionalmente participaron en dichos
comités el Jefe de la Oficina de Planeacion JINEM y la abogada Nancy
Molano en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica de JINEM.

Senald que consuetudinaria y reglamentariamente, los destinatarios
de capacitaciones suscriben actas individuales en las que se dan por
enterados de la novedad, de tal manera que, la firma del actor en dos
actas referidas a capacitaciones de interés para la contratacion
estatal, no puede interpretarse como irregular y menos como
decisoria o de afectacion del gasto, puesto que la capacitacion esta
consagrada como un deber del servidor publico en el numeral 40 del

articulo 34 de la Ley 734 de 2002.

Los estudios previos realizados por el Sub Oficial Pablo Mela Fajardo,
de la Jefatura de Planeacion Logistica y revisados por el actor no
contienen error, como tampoco lo inducen. Ademas, dichos estudios
fueron sometidos a un proceso de revision posterior por parte de la
servidora publica Nancy Rodriguez (Jefe de Oficina Asesora Juridica),
quien efectuaba el control de legalidad de todos los documentos
sometidos al conocimiento del contraalmirante Mario German
Rodriguez Viera y quien en sede disciplinaria interna manifesté bajo
la gravedad del juramento que antes y después de la expedicion de
las resoluciones mencionadas, se han adoptado otras, surtiendo

exactamente el mismo proceso.

Indic6 que no puede atribuirse que la firma del demandante indujera
a error, dado que en el procedimiento para adoptar resoluciones
intervinieron otras personas, inclusive la senora directora de la
Oficina Juridica. Adicionalmente, antes y después de las resoluciones
se han tramitado y suscrito otras, sin la mas minima intervencion del

actor.

De otra parte, la aseveracion de inducir en error, implica, una
presuncion de dolo e intencién fraudulenta que no se ha probado y,
contrario sensu, se materializa en la vulneracion de los principios

constitucionales de presuncion de inocencia y buena fe.
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Los certificados de disponibilidad presupuestal dan cuenta de la
existencia de aprobacion previa de los recursos destinados a las
capacitaciones y quien suscribe las Resoluciones Nos. 3, 4 y 5 lo hace

en calidad de delegado para la afectacion presupuestal.

La afectacion presupuestal para las actividades legales de
capacitacion, en cuanto a derecho y obligacion, para los servidores
publicos, estuvieron amparadas con los pertinentes certificados de
disponibilidad, segun verificaciones realizadas por quienes

intervinieron en la elaboracion de las resoluciones.

Los contratos a los que alude el jefe de la Jefatura Juridica Integral
no existen. En gracia de claridad se precisa que quien ordend la
afectacion presupuestal fue el contraalmirante Mario German
Rodriguez Viera, Jefe de la Oficina de Formacion Instruccion y

Educacion Naval.

La asignacion de los recursos en forma individual o grupal no era un
asunto de competencia del actor, pues firmé como beneficiario el acta
de capacitacion para "Actualizaciéon sobre legislacion, jurisprudencia,
disposiciones vigentes, cambios en los procesos contractuales y
actualizaciones derivadas del decreto tinico reglamentario 1082 de

2015, asi como el debido manejo de la plataforma SECOP 11"

En ese sentido, sostuvo que ninguna irregularidad puede presumirse
de tal hecho, comoquiera que al igual que los demas servidores
publicos de la Armada, tenia el deber de capacitarse en asuntos que
contribuyan al cumplimiento de sus obligaciones, tal como lo
preceptua el numeral 40 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002,
maxime si se tiene presente que no actuo como ordenador del gasto,

sino como asesor de comando.

Indico que las directivas JINEN distinguen entre "educacion
individuar” y "capacitacion grupal’. La primera categoria responde al
derecho de los servidores publicos a recibir educacion y, para el
efecto, pueden elegir la institucion de educacion formal o no, y

matricularse un programa, pudiendo la Jefatura de Instruccion y
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Educacion subvencionar total o parcialmente, el costo, mientras que
en la categoria de "capacitacion grupal”, la finalidad es diferente, esta
referida al "deber” de instruccion o capacitacion de los servidores de

la Armada para el cumplimiento de sus funciones.

Aludié que el punto de partida del procedimiento JINEN para
capacitaciones grupales es una matriz o formato de identificacion de
necesidades, para este caso, la elaborada en noviembre de 2017,

suscrita por el sennior Contra Almirante sefior Camilo Gémez Becerra.

Las empresas enunciadas en los documentos para iniciar tramites de
capacitacion, ya habian sido proveedoras de dichos servicios y las tres
instituciones que presentaron cotizaciones u ofertas tenian buenos
antecedentes (experiencia) de contratacion estatal y afirmar que sélo
las universidades reconocidas por el Estado estan habilitadas para

"capacitar” al personal de las fuerzas armadas es falso.

10) Las cotizaciones de las empresas no fueron solicitadas por el

accionante sino por el senor suboficial Melo Fajardo, quien en sede
disciplinaria declaro6 bajo la gravedad del juramento que para la época
de los hechos no pudo establecer contacto con universidades, debido
a que se encontraban en vacaciones y que las empresas que cotizaron
habian tenido contratos previamente con la Armada Nacional.
Adicionalmente declaré que los estudios previos debian elaborarse

antes de la entrada en vigencia de la ley de garantias.

Senalo que existen establecimientos y programas de educacion formal
y de educacion no formal y las empresas determinadas en los estudios
previos y resoluciones de capacitacion grupal estan dentro de la
segunda categoria, de conformidad con el Decreto 114 de 1996, amén
que la educacion no formal hace parte del servicio publico educativo
y responde a los fines de la educacion senalados en el articulo 5 de la

Ley 115 de 1994.

11) Las cotizaciones no fueron realizadas por el actor y dentro del

proceso disciplinario que avanza en contra del demandante, aparecen

cuadros comparativos de cotizaciones.
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12) La designacion del Senor Teniente de Navio Andrés Bello como
supervisor de los recursos destinados a la capacitacion no fue
realizada por el demandante y llama la atencion la afirmacion, segun
la cual, el senor Andrés Bello no fue beneficiario de las

capacitaciones.

13) La revocatoria de los actos administrativos fue una decision del
mando institucional, dado que el demandante junto con el Capitan
de Fragata Jorge Eduardo Molano Pinedo recibieron 6rdenes verbales
del Senor Contraalmirante Camilo Hernando Gomez Becerra, para
invalidar o revocar las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05 de 2018, quienes

le reportaron por escrito el resultado de sus diligencias en tal sentido.

2.2. Indebida o errada aplicacion - interpretacion o hermenéutica
sistematica (el alcance y sentido de las normas se establece en

consideracion al contenido de otras).

Manifest6 que las facultades discrecionales deben ejercerse consultando

"

los fines de las normas que las autorizan y, en el caso concreto, "el
mejoramiento del servicio”, por cuanto, no pueden sustituir o implementar

los efectos previstos en otras normas especiales.

Adujo que para sancionar las ignominiosas aseveraciones que se hacen en
contra del oficial, como justificacion para desvincularlo de la Institucion,
se establece que debi6 darse aplicacion a lo dispuesto en los articulos 108
y 11 del Decreto Ley 1790 de 2000, puesto que el articulo 104, no era el
juridicamente aplicable a las premisas de hecho enunciadas en la

resolucion y en las actas.

Refirio que la entidad demandada quebrantoé la aludida normatividad, por
omision e ignorancia supina al asegurarse como '"verdad revelada" o
"palabra divina" que solo las universidades pueden suministrar servicios
de capacitacion, aspecto que, por demas, pone en entredicho la licitud de
plurales resoluciones que ha adoptado la Armada para ‘"capacitaciones
grupales" a favor de entidades de educacion no formal, en las que el

demandante no tuvo absolutamente ninguna participacion.
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2.3. Violacion del derecho de audiencia y de defensa.

Indicé que con el acto administrativo acusado se impuso una sancion al
demandante por haber revisado un estudio previo que no fue elaborado é€l,
tal como se colige del testimonio del Suboficial Melo Fajardo, autor del
plurimencionado documento y por la expedicion de actos administrativos
que no fueron elaborados, proyectados, ni analizados, puesto que, tales
actuaciones fueron adelantadas por suboficiales, oficiales y funcionarios
que sospechosamente no fueron llamados a responder por las presuntas
"infracciones" derivadas de la expedicion y tramite de la asignacion de

recursos para capacitacion.

Aludié que los documentos a lo que hace referencia que fueron suscritos
por el Jefe de Formacion, Instruccion y Educacion Naval, el Jefe de
presupuesto JINEN, el Coordinador de Apoyos Economicos Grupales, la
Asesora Juridica JINEN y el auxiliar de contratacion y convenios JINEN,

son las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05, todas de 2018.

2.4. Ignorancia supina de la ley y de hechos notorios.

Sostuvo que al aseverar que solo las universidades reconocidas por el
Estado estan habilitadas para 'capacitar” al personal de las fuerzas
armadas (ninguna o muy pocas tienen en sus programas cursos de buceo
o de mantenimiento de naves), se desconoci6 la norma y la realidad

abrumadora del mercado.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, mediante escrito del 19 de junio
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a

los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

3.1. De la facultad discrecional.

Manifesto que el acto administrativo cuya nulidad se pretende en el asunto
bajo estudio, por medio del cual se desvincul6 del servicio al demandante,

goza de presuncion de legalidad, toda vez que fue expedido con fundamento
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en los articulos 99, 100 y 104 del Decreto Ley 1790 del 2000, que faculta
al nominador para retirar discrecionalmente, en cualquier tiempo, al
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, amén que se
le endilga que al parecer firmo resoluciones sin estar facultado para ello,

calificandolo como posible autor de conductas ilicitas.

Adujo que el demandante posiblemente usurpo funciones de otra persona,
sin autorizacion, lo que conduce a procesos disciplinarios y penales, los
cuales ya deben estar registrados en su folio de vida, por lo cual, el
demandante no puede aducir que no tenia conocimiento de lo que podia
suceder administrativamente y que ocasiond su retiro discrecional de la

fuerza militar.

Afirm6 que los actos administrativos preparatorios, de ejecucion y
comunicacion cumplieron lo dispuesto en la Ley 1790 del 2000, razoén por
la cual no se vulneré el debido proceso del demandante, los derechos a la
igualdad o al trabajo, maxime cuando el acto administrativo acusado no
tiene el caracter de sancionatorio, toda vez que deviene de actos
preparatorios, los cuales originan en un acto discrecional plenamente

justificado.

Precis6 que el demandante no gozaba de un derecho adquirido sobre el
cargo, ya que la naturaleza funcional del oficio conlleva la disponibilidad
para la remocion de su personal, facultad que obedece a la buena prestacion

del servicio, no la penalizacion de faltas o la sancion por las mismas.

Refirié que el procedimiento utilizado por la entidad para disponer del retiro
del servicio del demandante se desarrollé dentro de los parametros que la
norma establece, dado que, esta antecedido de la recomendacion efectuada
por el Comité de Evaluacion, previsto en los articulos 99, 100, 104 del
Decreto 1790 de 2000 y fue emitido por la autoridad competente, esto es,
el Ministro de Defensa Nacional, en uso de una facultad discrecional,
consagrada por la ley como causal especial de retiro temporal con pase a la
reserva, sin pérdida del grado militar de los oficiales y suboficiales de las

Fuerzas Armadas, que autoriza la desvinculacion de sus miembros ya sea
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oficiales o suboficiales, independientemente del tiempo de servicio prestado

y la conducta observada.

Indico que, en el sub examine, por medio de Acta 464 del 2018, se realizo el
Comité Evaluador para el retiro discrecional del actor, en la cual se
recomendo el retiro del servicio activo de la fuerza y a través del Acta No.
003 del mismo ano, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional,
igualmente recomienda el retiro del oficial, teniendo como base el estudio
documental realizado, lo que condujo a la expedicion de la Resolucion No.

3625 del 24 de mayo del 2018, acto enjuiciado en la presente controversia.

Aludi6 que resulta de extrema gravedad para la fuerza las conductas
realizadas por el actor, pues de ninguna manera son justificables, toda vez
que, su investidura como militar y como servidor publico no pueden ser
utilizadas para firmar contratos sin la autorizacion o la facultad para ello,
actuacion que, ademas, genera un flagrante delito tal y como taxativamente
se consagra el articulo 409 del Cédigo Penal “INTERES DEBIDO EN LA
CELEBRACION DE CONTRATOS”.

3.2. De la pérdida de confianza.

Sostuvo que el Ministerio de Defensa Nacional por su funcion constitucional
debe contar con personal de absoluta confianza cuando se trata de
celebracion de contratos entre la entidad y los particulares; sin embargo, el
actor con su actuar, atento contra los principios de confianza legitima y
buena fe, generando una grave afectacion al servicio, derivado de la
seguridad para realizar el procedimiento que lleva inmerso un proceso de

contratacion, toda vez estamos hablando del patrimonio del Estado.

Manifesto que la buena fe, se traduce en una obligacion de las partes
contratantes que les exige actuar rectamente, de forma honrada y honesta,
guardando lealtad al Ministerio de Defensa Nacional - Armada Nacional, sin
intencion de danar u "oscurecer" las clausulas acordadas, obligandose a
observar una determinada actitud de respeto y lealtad en el trafico juridico,

ya sea que se actue en el ejercicio de un derecho como de una obligacion.
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Adujo que, en el fondo, se hace referencia a valores tradicionales y
esenciales para el ordenamiento juridico, como son: la confianza, la lealtad,
la honradez o la rectitud. Estos deberes son reciprocos y expresan un
espiritu de colaboracion y confianza aplicables a cualquier disciplina y con
ello, se impide a las partes actuar motivadas por interés particular o
exclusivo, que haga perder el sentido de utilidad comun que debe informar

a los actos juridicos.

Afirmo6 que en el ambito laboral, la buena fe traera aparejada la proteccion
del contratante diligente y que actia fundado en un proceder correcto, sin
que exista fraude o dolo en su obrar, de este modo, el contratante debe tener
una conducta y voluntad acorde a los canones de la legalidad y justicia, por
lo tanto, el ejercicio discrecional para retirar a un funcionario del servicio
no implica un juicio disciplinario en el que se juzgue su conducta, como
tampoco es objeto de revision, si el funcionario cuenta con innumerables
felicitaciones, como quiera que estas circunstancias no generan
inamovilidad del cargo, en la medida que pueden existir factores de buen

servicio que aconsejen el retiro del mismo.

3.3. Ausencia de desviacion de poder.

Precis6 que la doctrina administrativa determina que para que se configure
el denominado "Desvio o Desviacion de poder”’, es menester que la
Administracion Publica en el ambito de sus competencias, no importa en
cabeza de quién esté, tenga la intencion de tomar una decision, que se
adopta persiguiendo un fin diferente del previsto por el legislador al
otorgarla. Este tipo de fines diferentes han sido igualmente considerados
por la doctrina y jurisprudencias como aquellos que atanen a propositos
economicos, partidistas o ideolégicos, que en nada se presentan en el caso

que hoy se debate.

Refirio que el Gobierno Nacional determina libremente a qué Oficiales
decide llamar a calificar servicios, o a hacer cursos, a salir al exterior, o al
acto del servicio que estime conveniente para los intereses institucionales
decisiones que en ningun momento obedecen a un querer personal de

sancionar, premiar, ser subjetivo o algo similar, como quiera que, es

10
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diferente cumplir la ley, que querer que esta nos favorezca por simple

capricho.

Indic6 que en reiterada jurisprudencia, se estableci6 que los actos
expedidos en ejercicio de la facultad discrecional, gozan de la presuncion
de legalidad que los cobija, la cual se presume que es ejercida en aras del
buen servicio, de modo tal, que quien atribuya lo contrario, debera
demostrar que el acto se inspiré en razones ajenas o distintas al espiritu
del legislador, lo que conduce a concretar o especificar cuales fueron los
verdaderos motivos que considera tuvo la administracion para expedir el

acto enjuiciado.

3.4. De la carga de la prueba en la desviacion de poder.

Senalo que el demandante no aporté prueba alguna que demuestre que la
entidad demandada procedié con desviacion de poder o falsa motivacion, ya
que lo Unico que se observa es que actué dentro de sus competencias y

conforme a la ley.

3.5. Ausencia de falsa motivacion.

Aludi6é que la resolucion en la cual se decidio retirar el servicio activo al
demandante, se gener6 por parte de la Administracion con el lleno de los
requisitos legales y constitucionales establecidos para el efecto, situacion
que ademas hace que el acto sea perfectamente legitimo y ademas

desprovisto de caracteristicas que lo pudieran viciar.

Sostuvo que las consideraciones plasmadas en el acto administrativo que
se pretende anular, no solo son referencias normativas como lo afirma el
demandante, puesto que contiene una pormenorizada explicacion de los
aspectos tenidos en cuenta para adoptar la decision plasmada en el resuelve

de dicho acto administrativo.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

11
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El apoderado del actor, a través del escrito allegado via correo electronico el
30 de agosto de 2021, reitero las pretensiones, los hechos en que se
sustentan las mismas y los argumentos expuestos en el concepto de
violacion de libelo, afirmando que la contestacion de la demanda lejos de
desvirtuar lo expuesto, se ratifica y se sostiene que contra el actor se
adelanta un proceso disciplinario y se promovera accion penal o lo que es
lo mismo, se sostiene la sospecha de culpabilidad y practicamente se
anuncia que sera condenado por los hechos que se aduce conllevaron a su

retiro de la institucion.

Manifesto que en el proceso disciplinario, han transcurridos mas de tres (3)
anos; sin embargo, no ha sobrepasado la etapa de investigacion y del

proceso penal no se tiene noticia.

Adujo que al plenario se aporté la documentacion que sirve para reconstruir
y verificar los hechos de la demanda, los cuales no fueron desvirtuados por
la entidad demandada, resaltando que se recepcionoé el testimonio del senior
oficial Molano Pinedo, quien bajo la gravedad del juramento dio fe sobre la
veracidad de los hechos de la demanda y el Despacho ofici6 para que se
pusiese a su disposicion copia del tramite disciplinario y se le informase su

estado.

Afirmo6 que se encuentra demostrado, que la causa del acto administrativo
cuya nulidad se demanda, fue sancionarlo con destitucion sin formula de
juicio y no propiamente el mejoramiento del servicio o la consecucion de los

fines del Estado.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada, a través del escrito allegado via
correo electronico el 20 de agosto de 2021, solicitéo que no se acceda a las
suplicas de la demanda, y reitero lo anotado frente a: i) la pérdida de
confianza; ii) la ausencia de desviacion de poder; iii) la carga de la prueba y

iv) la ausencia de la falsa motivacion, concluyendo que se encuentra

12
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demostrada la presuncion de legalidad que ampara al acto administrativo

demandado.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que el senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES.

5.1. CONSIDERACION PRELIMINAR.

El articulo 165 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision
expresa del articulo 211 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, dispone los medios probatorios que pueden ser
utiles al juez para formar el convencimiento de la decision que debe adoptar
en el litigio, entre los que se encuentra, la prueba trasladada, la cual esta

contenida en el articulo 174 del C. G. del P., asi:

“Articulo 174. Prueba trasladada y prueba extraprocesal.

Las pruebas practicadas vdlidamente en un proceso podran
trasladarse a otro en copia y seran apreciadas sin mds
formalidades, siempre que en el proceso de origen se hubieren
practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o con
audiencia de ella. En caso contrario, deberd surtirse la contradiccion
en el proceso al que estan destinadas. La misma regla se aplicard
a las pruebas extraprocesales.

La valoracion de las pruebas trasladadas o extraprocesales y la
definicién de sus consecuencias juridicas corresponderan al juez
ante quien se aduzcan”.

En ese sentido, previéndose que las pruebas practicadas dentro de la
investigacion disciplinaria No. 023-1.D.-JINEN-2018, adelantada en contra
del senor Roberto Carlos Ruiz Gomez, cuyo origen deviene de los mismos
hechos que fundamentaron los actos administrativos demandados y en
virtud de lo deprecado por el apoderado del actor en el escrito demandatorio,
se ordené incorporar al expediente las pruebas recaudadas en la aludida
investigacion, con el objeto de esclarecer los hechos y laS conductas que

condujeron a la entidad demandada a hacer uso de la facultad discrecional,
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actuacion que, vale la pena aclarar, permitio a las partes que surtieran la

contradiccion frente a las mismas.

Ahora, es menester precisar que, si bien las actuaciones que se llevaron a
cabo dentro de la aludida investigacion disciplinaria fueron declaradas
nulas parcialmente, mediante Auto del 23 de diciembre de 2020, proferido
por el Contralmirante Harry Ernesto Reyna Nino, Jefe de Formacion,
Instruccion y Educacion Naval, a partir del auto del 16 de agosto de 2019,
lo cierto es que las pruebas que alli se practicaron conservaron validez, tal
como lo preceptua el articulo 228 de la Ley 1862 de 2017, “Por la cual se
establecen las normas de conducta del Militar Colombiano y se expide el

Cédigo Disciplinario Militar”, en los siguientes términos:

“ARTICULO 228. EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD. La
declaratoria de nulidad afectard la actuacion disciplinaria desde el
momento en que se presente la causal. Asi lo serialara el funcionario
competente y ordenard que se reponga la actuacion que dependa del
acto declarado nulo para que se subsane lo afectado.

La declaratoria de nulidad de la actuacion disciplinaria no
invalida las pruebas practicadas y allegadas legalmente”
(negrita del Despacho).

Asi las cosas, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 176 del C. del
P., esta Juzgadora apreciara en conjunto y conforme con las reglas de la
sana critica, las pruebas trasladadas y las recaudadas en el presente
asunto, senalando que la nulidad parcial declarada en la investigacion
disciplinaria No. 023-1.D.-JINEN-2018, no tiene incidencia alguna en la
decision de fondo que adoptara este Despacho, en la medida que cada

proceso es independiente.

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion
“A”, Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, en providencia
del 24 de octubre de 2012, proferida dentro del proceso No. 08001-23-31-
000-2005-03922-01, indico:

“Al respecto, esta Corporacion, en casos similares al que se controvierte, ha
manifestado:

- “En sintesis, el retiro absoluto de los Agentes de la Policia
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Nacional, por razones del servicio es una facultad discrecional
consagrada en la ley. No requiere exponer al interesado las
razones del mismo, tampoco es necesario que previamente se
adelante un proceso disciplinario. Basta que se cumplan las
formalidades previstas en la ley, es decir que se lleve a cabo
previa recomendacion del Comité de Evaluaciéon de Oficiales
Subalternos, aspectos que se cumplieron en el sub-lite. Desde
esa perspectiva, resultaria absurdo, por decir lo menos,
aceptar que la existencia de determinada investigacion
penal o disciplinaria por conductas contrarias a la
moral, o que tengan que ver con responsabilidad
disciplinaria o penal, inhibieran al nominador para
ejercer la facultad discrecional de libre remocion que le
confiere la ley, en procura de fortalecer el adecuado
servicio publico que la sociedad espera. El nominador
puede ejercer libremente la facultad discrecional y
simultaneamente adelantar la potestad disciplinaria o
penal, sin que ello implique desvio de poder, siempre y
cuando el implicado en un proceso penal o
disciplinario, tenga oportunidad de ejercer el derecho
de defensa.” (Resaltado fuera del texto).!

- “‘La Sala en diferentes oportunidades ha expresado
que la facultad nominadora de que esta investida la
autoridad publica, por regla general, es diferente a la
potestad disciplinaria o penal. Una y otra no_ se
suspenden en su ejercicio y la iniciacion de un proceso
penal o disciplinario, no confiere estabilidad al
servidor, porque asi no lo ha autorizado la ley, pues de
ser asi, se llegaria a la absurda conclusion de que la
comision de una falta penal o disciplinaria otorgara
estabilidad y ello no puede ser asi, porque reniria
contra la misma ética y transparencia que demanda el
ejercicio de la funcion publica, mds tratindose de
miembros de la Policia Nacional, Instituciéon cuyo fin
primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y para
asegurar que los habitantes convivan en paz” (subrayado
ajeno al texto).

De la jurisprudencia en cita, se concluye que el nominador puede ejercer
libremente la facultad discrecional y simultaneamente adelantar la
potestad disciplinaria, actuaciones que no dependen una de la otra, razén
por la cual, el analisis que efectuara este Despacho recaera,
exclusivamente, en la legalidad de los actos administrativos que
conllevaron al retiro del demandante, por cuanto, “Nada se opone a que
bajo un mismo supuesto de hecho se adelanten actuaciones distintas y en
cada una de ellas se profieran las sanciones o declaraciones

correspondientes™.

1 Sentencia de 31 de agosto de 2000, Expediente No. 00-01242, Actor: Daniel Cuesta Bader, M.P. Dr. Alejandro Ordoiiez
Maldonado.

2 Sentencia C-504 del 4 de julio de 2007, Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, Demanda
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5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. PRUEBAS DOCUMENTALES.

5.2.1.1. Expediente laboral del actor.

5.2.1.1.1. Extracto de hoja de vida del Capitan de Fragata Roberto Carlos

Ruiz Gomez.

5.2.1.1.2. Resolucion No. 3625 del 24 de mayo de 2018, por medio de
la cual se retiré del servicio activo de las Fuerzas Militares — Armada
Nacional, en forma temporal con pase a la reserva, por “Retiro Discrecional”,

al Capitan de Fragata Roberto Carlos Ruiz Gomez.

5.2.1.1.3. Oficio No. OFI18-110327 del 15 de noviembre de 2018,
mediante el cual la doctora Sonia Clemencia Uribe Rodriguez, Directora (E)
de Asuntos Legales, se pronuncio respecto de la peticion elevada por el
actor, orientada a la revocatoria directa de la Resolucion No. 8625 de 2018,
asi como del Acta No. 003 del 21 de marzo de la misma anualidad, expedida
por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa y del Acta No. 464 del 20 de
marzo de 2018, emitida por el Comité de Evaluacion para el Retiro
Discrecional, sennalando que su retiro se encuentra sustentado en las
normas y jurisprudencia que debia fundarse, por lo tanto, no se vulneraron

los derechos a la defensa, debido proceso, al buen nombre y al trabajo.

Igualmente, refirid que el peticionario confunde los requisitos para la
aplicacion de la figura del retiro discrecional con las garantias del proceso
disciplinario, los cuales tienen fines totalmente distintos, dado que, el
primero, corresponde a la facultad discrecional de la administracion para
depurar la escala piramidal y mejorar el servicio y, el segundo, se enmarca
en la busqueda de corroborar la existencia o no de una falta, donde el

encartado tiene la posibilidad de ejercer su derecho de contradiccion y

de inconstitucionalidad contra el numeral 32 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, “Por la cual se expide el
Cédigo Disciplinario Unico”.
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defensa. En tal sentido, no le asiste razon al sostener que la administracion
trasgredio su derecho al debido proceso, en la medida que en el acto
administrativo se consignaron las razones de hecho y de derecho que

conduyjeron a su retiro.

5.2.1.1.4. Expediente administrativo del actor, contentivo de:

» Acta No. 464 del 20 de marzo de 2018, a través del cual el Comité
de Evaluacion para el Retiro Discrecional, recomienda dar aplicacion
a lo consagrado en el articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, debido
a la grave afectacion del servicio y la pérdida de confianza predicable
del Capitan de Fragata Roberto Carlos Ruiz Gomez, quien ejercia
como Director de Asuntos Juridicos Contractuales de la Jefatura
Juridica Integral de la Armada Nacional y para la fecha de la novedad
fungia como Asesor de Comando de la Base Naval No. 06 ARC

“Bogota”.

» Acta No. 003 del 21 de marzo de 2018, mediante la cual la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional, por unanimidad
recomendo el retiro del demandante, del servicio activo, por facultad
discrecional, con fundamento en el Acta No. 464 del 20 de marzo de

2018.

> Resolucion No. 3625 del 24 de mayo de 2018, citada

anteriormente.

5.2.1.2. De los actos administrativos, orientados a los procesos de

capacitacion del personal de Armada Nacional.

5.2.1.2.1. Resolucion No. 049 del 20 de mayo de 2016, a través de la cual
se asignan apoyos economicos para capacitacion al personal de servidores
publicos de la Armada Nacional, quienes adelantarian de manera presencial
el “SEMINARIO EN GESTION LOGISTICA NIVEL ASISTENCIAL” con el
establecimiento educativo “SUPPLY ESTUDIO DE CONSULTORIA SAS” y se

ordena el pago correspondiente.
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5.2.1.2.2. Resolucion No. 060 de 2017, por la cual se asignan apoyos
economicos para capacitacion al personal de servidores publicos de la
Armada Nacional, quienes adelantarian de manera presencial el “TALLER
DE CAPACITACION EN GESTION LOGISTICA, con la entidad “SUPPLY
ESTUDIO DE CONSULTORIA SAS” y se ordena el pago correspondiente al

Establecimiento Educativo.

5.2.1.2.3. Certificado de existencia y representacion legal de la entidad
sin animo de lucro Fundacion Vision Juvenil, expedido por la Camara de
Comercio de Bogota, cuyo objeto social, se circunscribe, entre otros

aspectos, al fomento educativo formal e informal.

5.2.1.2.4. Certificado de existencia y representacion legal la sociedad
Galofre & Asociados S. A. S., generado por la Camara de Comercio de
Bogota, cuyo objeto social, esta orientado a la prestacion de servicios de
asesoria, consultoria o representacion de sociedades comerciales y civiles,
de hecho, o de derecho, de capital privado, publico o mixto, en temas
administrativos, contables, financieros, econémicos, logisticos, comerciales

o juridicos.

5.2.1.2.5. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
Supply Estudio de Consultoria S. A. S., emitido por la Camara de Comercio
de Bogota, cuyo objeto social, se circunscribe, entre otros aspectos, a
prestar consultoria empresarial, formacion, gestion y realizacion de

inversiones de capital y de trabajo.

5.2.1.2.6. Resolucion No. 003 del 16 de enero de 2018, mediante la cual
se asignan apoyos economicos para capacitar al personal de servidores
publicos de la Armada Nacional, quienes adelantarian de manera presencial
el “SEMINARIO DE ACTUALIZACION EN CONTRATACION ESTATAL” con la
entidad “FUNDACION VISION JUVENIL” y se ordena el pago correspondiente

al Establecimiento Educativo.

5.2.1.2.7. Oficio No. 20180042660104133 del 8 de febrero de 2018, por
medio del cual el Contralmirante Andrés Vasquez Villegas, Jefe de

Formacion, Instruccion y Educacion Naval, le inform6 al Contralmirante
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Camilo Hernando Gomez Becerra, Jefe de Operaciones Logisticas de la

Armada Nacional, el proceso de capacitaciones por ley de garantias.

5.2.1.2.8. Escrito del 6 de marzo de 2018, por medio del cual los
Capitanes de Fragata Jorge Eduardo Molano Pinedo y Roberto Carlos Ruiz
Gomez le comunicaron al Jefe de Operaciones Logisticas de la Armada
Nacional, el procedimiento previo y posterior que llevaron a cabo, respecto

a las capacitaciones grupales.

5.2.1.3. Investigacion disciplinaria No. 023-1.D.-JINEN-2018.

5.2.1.3.1. Auto del 16 de marzo de 2018, por medio del cual se da
apertura a la indagacion disciplinaria No. 023-1.D.-JINEN-2018, vinculado
como investigados a los senores Capitanes de Fragata Jorge Molano Pinedo

y Roberto Carlos Ruiz Gomez y se ordend la practica de medios probatorios.

5.2.1.3.2. “FORMATO IDENTIFICACION  NECESIDADES PLAN
INSTITUCIONAL DE EDUCACION”, suscrito el 16 de noviembre de 2017,
por el Contralmirante Camilo Hernando Gomez Becerra, Jefe de
Operaciones Logisticas de la Armada Nacional, respecto a los proyectos de
aprendizaje denominados: i) capacitacion en gerencia de proyectos y ii)
seminario taller en indicadores de gestion y balanceo “SCORE CARD”, cuyo

responsable seria el Capitan de Fragata Javier A. Pitta Vargas.

5.2.1.3.3. “FORMATO DE ESTUDIO PREVIO MINIMA CUANTIA”, a través
del cual el Capitan de Navio Neil Medina Cepeda, Director de Educacion de
la Armada Nacional, present6 a consideracion de los estudios y documentos
previos en los cuales se analiza la conveniencia y oportunidad de realizar la
contratacion orientado al programa de entrenamiento virtual en inglés, para

sesenta (60) funcionarios de Alta Direccion de la Armada Nacional.

5.2.1.3.4. Informes periciales, respecto de las emisiones de las

Resoluciones Nos. 03, 04 y 05, todas de 2018.

5.2.1.3.5. Declaraciones juramentadas rendidas los dias 22 y 23 de mayo
de 2018, por el Suboficial Jefe Jorge Eliecer Pejendino Sapuyes; el Sargento
Viceprimero de I. M. Marco Aurelio Romero Castelblanco; la Profesional de

Defensa 04 Milena Yorley Ramos Hernandez; Infante de Marina Profesional
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Hernan Andrés Romero Mejia; el Cabo Segundo Alejandro Bohoérquez

Vargas y la Teniente de Navio Maritza Castellanos Alvarez.

5.2.1.3.6. Medio magnético relativo al proceso disciplinaria No. 023-1.D.-
JINEN-2018, contentivo de:

» Comunicacion No. 20180425160844573 del 19 de julio de 2018,
por medio de la cual el Contralmirante Camilo Hernando Gomez
Becerra, Jefe de Operaciones Logisticas de la Armada Nacional,
rindi6 certificacion jurada, en torno a la investigacion adelantada
por las posibles irregularidades presentadas en los procesos de
contratacion llevados a cabo para la realizacion de jornadas
académicas al personal de la Jefatura de Operaciones Logisticas,

durante el ano 2018.

» Oficio No. 20180416010240163 del 11 de marzo de 2018, a través
del cual el Vicealmirante Jorge Enrique Carreno Moreno, Inspector
de la Armada Nacional, le comunico al Contralmirante Jhon Fabio
Giraldo Gallo, Jefe de la Jefatura Juridica Integral las presuntas

irregularidades en los procesos de contratacion.

» Escrito del 5 de marzo de 2018, mediante el cual el senor Juan
Carlos Galofre Balcazar, Representante Legal de la sociedad Galofre
& Asociados S. A. S. le solicito al Contralmirante Mario German
Rodriguez Viera, Jefe de Formacion, Instruccion y Formacion
Naval, la revocatoria de la Resolucion No. 005 del 16 de enero de

2018.

» Escrito del 5 de marzo de 2018, por medio del cual la senora Paola
Andrea Medaglia Rubio, Representante Legal de la Fundacion
Vision Juvenil le solicité a la Jefatura de Formacion, Instruccion y
Formacion Naval, la revocatoria de la Resolucion No. 003 del 16 de

enero de 2018.

» Escrito del 6 de marzo de 2018, a través del cual el doctor Ramoén
Rosado Lopez, Representante Legal de Supply Estudio de
Consultoria S. A. S., solicit6 la revocatoria de la Resolucion No. 004

del 16 de enero del mismo ano
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» Resolucion No. 004 del 16 de enero de 2018, por medio de la cual
se asignan apoyos econémicos para capacitar al personal de
servidores publicos de la Armada Nacional, quienes adelantaran de
manera presencial el “SEMINARIO EN LOGISTICA INTEGRAL” con
la entidad “SUPPLY ESTUDIO DE CONSULTORIA SAS” y se ordena

el pago correspondiente al Establecimiento Educativo.

» Resolucion No. 005 del 16 de enero de 2018, mediante la cual se
asignan apoyos econémicos para capacitar al personal de
servidores publicos de la Armada Nacional, quienes adelantaran de
manera presencial el “SEMINARIO DE ACTUALIZACION NUEVA
VERSION Y TECNICA DE AUDITORIA NTC ISO 9001:2015” con la
entidad “GALOFRE & ASOCIADOS SAS” y se ordena el pago

correspondiente al Establecimiento Educativo.

» Formatos de estudios previos realizados el 16 de noviembre de
2017, por el Capitan de Fragata Javier Alberto Pitta Vargas, Jefe

de la Oficina de Planeacion Logistica.

» Formatos de estudios previos realizados el 15 de enero de 2018,

por el Capitan de Fragata Roberto Carlos Ruiz Gomez.

» Cotizaciones realizadas por la sociedad Galofre & Asociados S. A.
S, respecto de los seminarios: i) calidad y CRM - Servicio al Cliente
para la Armada Nacional; ii) Logistica Integral y Logistica de
Reversa y iii) Seminario de Actualizacion Nueva Version y Técnica

de Auditoria NTC ISO 9001:2015.

» Actas del Comité de Capacitacion del 16 de enero de 2018,

suscritas por el actor en calidad de beneficiario.

» Directiva No. 016 del 30 de octubre de 2014, cuya finalidad esta
orientada a fijar politicas, criterios y procedimientos para asignar
los recursos disponibles para capacitacion individual de la Armada
Nacional, suscrita por el Almirante Hernando Wills Vélez,

comandante de la Armada Nacional.
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» Resoluciones a través de las cuales el Jefe de Formacion,
Instruccion y Educacion Naval, asigndé apoyos economicos para

capacitar al personal de servidores publicos de la Armada Nacional.

» Dictamen pericial y ampliacion del 19 de diciembre de 2018 y el 8
de marzo de 2019 - respectivamente, efectuados por la CCADER

Ana Victoria Garcia Pereira.

» Resoluciones Nos. 020, 021 y 022 del 12 de abril de la misma
anualidad, a través de las cuales, el Jefe de Formacion, Instruccion
y Educacion Naval, revoco las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05 de la

misma anualidad.

» Auto del 23 de diciembre de 2020, por medio del cual el
Contralmirante Harry Ernesto Reyna Nino, Jefe de Formacion,
Instruccion y Educacion Naval, declar6 la nulidad parcial de lo
actuado dentro de la Investigacion Disciplinaria No. 023-JINEN-

2018, a partir del auto del 16 de agosto de 2019.

5.2.2. Testimoniales.

5.1.2.1. Declaracion del senor Jorge Molano Pinedo, quien rindio
testimonio ante este Despacho el 22 de abril de 2021, por medio de la

plataforma Microsoft Teams y acta contentiva de dicha diligencia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial llevada a cabo el 10 de diciembre de 2019, el aspecto que ocupa la
atencion del Despacho consiste en establecer si con la expedicion de la
Resolucion No. 3625 y las Actas Nos. 003 y 464, todas de 2018, por medio
de las cuales se dio de baja del servicio activo como Capitan de Fragata al
Capitan Roberto Carlos Ruiz Gomez y se recomendo su retiro -
respectivamente, se incurrio en causal de nulidad que desvirtué su legalidad
y si hay lugar a que se paguen los perjuicios y/o las prestaciones sociales

reclamadas.

22



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad de Bogota
Expediente 11-001-33-35-018-2019-00039-00

5.3.1. Normatividad que fundamenta la decision de retiro de los

Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares frente al caso concreto.

Para desatar el debate es preciso tener en cuenta que a la fecha de expedicion
de la Resolucion No. 3625 del 24 de mayo de 2018, estaba vigente la
reglamentacion sobre retiro del servicio prevista en el Decreto 1790 del 14 de
septiembre de 2000, norma que se invoca como fundamento legal de la
decision cuestionada y que constituye el régimen que cobija a los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y, por lo tanto, aplicable a la situacion

concreta del demandante.

El Decreto 1790 de 14 de septiembre 2000 “por el cual se modifica el Decreto
que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de

las Fuerzas Militares”, en su articulo 99, reza:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion
en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por
disposicion de autoridad competente, cesan en la obligaciéon de prestar
servicios en actividad. {...)

Los retiros de oficiales deberan someterse al concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, excepto cuando se trate de oficiales generales o de insignia, e
inasistencia al servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto
en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion,
llamamiento especial al servicio o movilizacion, previstos en este Decreto.”
(Negrillas del Despacho)

Por su parte, el articulo 100 ibidem, modificado por los articulos 24 de la
Ley 1104 de 2006, 6° de la Ley 1405 de 2010 y 5° de la Ley 1792 de 2016,

sobre las causales de retiro, establecio:

“Articulo 100. Causales del retiro. El retiro del servicio activo para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica,
segun su forma y causales, como se indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) arios en el grado de General o Almirante, salvo lo
dispuesto en el articulo 102 de este decreto.

3. Por llamamiento a calificar servicios.

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

5. Por disminucion de la capacidad psicofisica para la actividad militar.
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6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el
tiempo previsto en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del
servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal
a) de este decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba;

(...)”. (Subrayado fuera del texto original).

Ahora bien, el retiro discrecional se halla definido en el articulo 104 del citado

estatuto, asi:

“ARTICULO 104. RETIRO DISCRECIONAL. Por razones del servicio y en
forma discrecional, se podra disponer el retiro de los oficiales y
subodficiales, con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion del
Comité de Evaluacién para el efecto, el cual estard conformado por el
Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal
de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a la cual
pertenezca. Cuando se trate de oficiales se requiere previo concepto de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares. El acto
administrativo de retiro se regird por lo dispuesto en el articulo 99 de este
Decreto”.

La H. Corte Constitucional, en sentencia C-179 de 2006, se pronuncio
frente a la constitucionalidad del aludido articulo 104 del Decreto 1790 de
2000, senalando que la facultad discrecional se ejerce para la obtencion de
una finalidad especifica, esto es, garantizar el cumplimiento de las
funciones de la institucion, relacionadas directamente con la seguridad del

Estado y de la ciudadana, al sostener:

“Teniendo en cuenta que la Policia Nacional y las Fuerzas Militares
tienen a su cargo la proteccion del orden constitucional y de los derechos
y libertades de los ciudadanos y la convivencia pacifica, la ley ha optado
por un régimen de carrera de sus funcionarios que permita cierta
flexibilidad[5], de suerte que se pueda garantizar el cabal cumplimiento de
las tareas constitucionales encomendadas a la Fuerza Publica. Por
supuesto que dicha flexibilizacién, no conlleva una patente de corso para
el desconocimiento de los principios constitucionales que la orientan. En
un Estado Social de Derecho no existen poderes ilimitados, en tanto que
ellos estan siempre ordenados a un fin especifico como lo disponen las
normas que les atribuyen competencia, y no a cualquier fin; es
precisamente lo que hace que los actos proferidos por las autoridades
publicas en ejercicio de sus competencias legales sean controlables.

3.3. En esta oportunidad se cuestionan los articulos 4, parcial, de la Ley
857 de 2003 y 104 del Decreto-ley 1790 de 2000, que contemplan el retiro
por razones del servicio y en forma discrecional tanto de miembros de la
Policia Nacional como de las Fuerzas Militares, previa recomendaciéon de
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la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacion y
Clasificacion respectiva, para los Suboficiales; o, del Comité de Evaluacion,
cuando se trata de Oficiales o Suboficiales de las Fuerzas Militares.

En varias oportunidades la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre
la facultad discrecional que se concede a dichas instituciones para retirar
del servicio a sus miembros por razones del servicio, encontrando
admisible desde la perspectiva constitucional el retiro en esas
circunstancias dadas las funciones constitucionales que se les atribuyen.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sido cautelosa en
precisar que la facultad discrecional para el retiro de funcionarios
de la Fuerza Publica no puede ser confundida con arbitrariedad.
La discrecionalidad no es otra cosa que una facultad mas amplia
que se concede por la ley a una autoridad para que ante
situaciones especificas normadas explicitamente pueda acudir a
una estimacion particular atendiendo las circunstancias
singulares del caso concreto. Notese que es la ley la que enmarca
los elementos en que puede ser ejercida la potestad discrecional
para el retiro de miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) la
existencia misma de la potestad; ii) la competencia para ejercerla
respecto de unos miembros determinados; y, iii) la obtencion de una
finalidad especifica. No se trata pues de una discrecionalidad al
margen de la ley, sino todo lo contrario, es precisamente en virtud
de la ley, y en la medida en que ella dispone que puede ser ejercida
la potestad discrecional.

Se tiene entonces que en las normas acusadas la potestad se otorga por
parte del legislador ordinario y extraordinario al Gobierno o al Director
General de la Policia Nacional, segun se trate de Oficiales o Suboficiales
de dicha institucion, o a la autoridad competente cuando se trata de
miembros de la Fuerza Publica previo concepto del Comité de Evaluacion,
integrado por el Segundo Comandante de la Fuerza Aérea, el Inspector
General, el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de
la Unidad Operativa a la cual pertenezca. Dicha atribucion se ejerce tanto
en la Policia Nacional como en las Fuerzas Militares respecto de Oficiales
y Suboficiales; y, por ultimo, el fin perseguido no es otro que
garantizar el pleno cumplimiento de las funciones de esas
instituciones, relacionadas directamente con la seguridad del
Estado y la seguridad ciudadana.

(..)

Se trata entonces de una discrecionalidad basada en la razonabilidad,
sobre lo cual ya esta Corporaciéon ha sentado jurisprudencia; en efecto,
sobre la razonabilidad ha explicado que ella "hace relaciéon a un juicio,
raciocinio o idea esté conforme con la prudencia, la justicia o la equidad
que rigen para el caso concreto. Es decir, cuando se justifica una accién o
expresion de una idea, juicio o raciocinio por su conveniencia o necesidad.
La racionalidad, en cambio, expresa el ejercicio de la razén como regla y
medida de los actos humanos. Es simplemente producto de la esencia
racional del ser humano.

(..)

3.4. La facultad discrecional a la que se refieren las normas acusadas para
retirar del servicio a funcionarios vinculados a la Policia Nacional o a
miembros de las Fuerzas Militares por razones del servicio no puede
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considerarse omnimoda pues, como se serialé, en un Estado social de
Derecho no existen potestades ilimitadas ni poderes absolutos, el ejercicio
de esa facultad debe ser proporcionado y racional atendiendo los fines que
se persiguen como son garantizar la seguridad ciudadana y la misma
seguridad del Estado.

(..)

3.5. Se tiene entonces, que el retiro discrecional por razones del
servicio de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y las
Fuerzas Militares, debe estar sustentado en razones objetivas,
razonables y proporcionales al fin perseguido, que no es otro que
garantizar la eficiencia y eficacia de dichas instituciones en aras
de la prevalencia del interés general. En ese orden de ideas, la
recomendacion que formulen tanto el Comité de Evaluacion para
las Fuerzas Militares, como la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de
Oficiales, o de la Junta de Evaluacion o Clasificacion respectiva
para los Suboficiales, debe estar precedida y sustentada en un
examen de fondo, completo y preciso de los cargos que se invocan
para el retiro de miembros de esas instituciones, en las pruebas
que se alleguen, y en fin todos los elementos objetivos y razonables
que permitan sugerir el retiro o no del servicio de un funcionario.

(..)

La facultad discrecional que se confiere en las disposiciones acusadas,
encuentra una justificacion constitucional en razén a la dificultad y
complejidad que conlleva la valoraciéon de comportamientos y conductas
de funcionarios de la Fuerza Publica, que en un momento determinado y
por causales objetivas puedan afectar la buena marcha de la institucion
con claro perjuicio del servicio publico y, por ende, del interés general”
(negrita del Despacho).

De la normativa y jurisprudencia en cita, se colige que para efectuar el retiro
de los Oficiales o Suboficiales de las Fuerzas Militares, de forma
discrecional, con cualquier tiempo de servicio, se requiere la recomendacion
previa del Comité de Evaluacion y cuando se trate de Oficiales,
adicionalmente se debe contar con la recomendacion de la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional, de modo tal que, dicha facultad puede
ser ejercida, como consecuencia de la evaluacion del cumplimiento del
deber del funcionario calificable y/o por elementos de confianza y
moralidad, como quiera que estos se predican de la buena prestacion del

servicios.

3 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, Consejera
ponente: Bertha Lucia Ramirez De Paez, tres (3) de noviembre de dos mil once (2011), expediente ndmero:
25000-23-25-000-2002-12412-01(1068-09), actor: José Guillermo Medina Vargas, demandado: Ministerio De
Defensa - Ejercito Nacional.
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5.3.2. Precedentes jurisprudenciales sobre el ejercicio de la facultad

discrecional del Gobierno Nacional.

La H. Corte Constitucional, a través de la sentencia SU - 091 del 25 de
febrero de 2016, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
reiter6 frente a la causal denominada retiro discrecional en las Fuerzas

Militares, lo siguiente:

“3.8.1. Esta Corporacién ha considerado que el retiro del servicio por
voluntad del Gobierno o de la Direccion General: (i) es una potestad
que el mismo Legislador le ha otorgado al Ejecutivo, en cabeza del
Gobierno o del Director General de la institucion segun el rango del
policial a desvincular, que permite de forma discrecional y por razones
del buen servicio retirar a los miembros de la Fuerza Publica; (ii) dicha
facultad puede ser ejercida en cualquier tiempo y solo requiere de un
concepto previo que emite la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional cuando se trata de oficiales, o de la Junta de
Evaluacion y Clasificacion para los suboficiales y personal del
nivel ejecutivo; (iii) el retiro del servicio se decreta una vez se ha
estudiado por separado cada caso, mediante la apreciacion de
circunstancias singulares y que después de agotar un debido
proceso, se determina la necesidad de remover a un servidor
que no cumple a cabalidad con sus funciones, bajo el entendido
que las mismas deben estar encaminadas a la consecucion de
los fines que el constituyente les ha confiado; (iv) esta facultad
discrecional se encuentra justificada en razén a la dificultad y
complejidad que entrana la valoracion del comportamiento individual
de cada uno de los funcionarios que pueden afectar la buena marcha
de la institucién con claro perjuicio del servicio ptblico y, por tanto, del
interés general; (v) el oficial que sea retirado por esta causal pierde
todo vinculo con la entidad y en la mayoria de eventos no alcanza a
causar una asignacion de retiro*”. (Negrilla fuera del texto original).

3.8.2. Del deber de motivar los actos administrativos de retiro
del servicio, proferidos en virtud de una facultad discrecional.

3.8.2.1. En atenciéon a la facultad discrecional que otorgé la ley al
Gobierno Nacional y al Director General de cada institucion para
llamar a calificar servicios y para retirar a los miembros de la Fuerza
Publica, esta Corporacion considerd, que a la luz del articulo 1°
superior -el cual dispone que Colombia es un Estado Social de
Derecho-, la administracion debe respetar el derecho fundamental al
debido proceso “—en sus topicos de derecho de defensa, de
contradiccion, publicidad, notificacion y motivacion-"#7 al proferir
actos administrativos discrecionales.

3.8.2.2. En efecto, en la sentencia SU-917 de 201028], se considero
que la clausula del Estado de Derecho -que implica la sujecién de los
poderes publicos al principio de legalidad y proscribe la arbitrariedad
en las decisiones que afectan a los administrados- se hace efectiva al
permitir a “los asociados contar con elementos de juicio suficientes
para ejercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante
las instancias gubernativas y autoridades judiciales para controlar los

# Sentencia T-265 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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abusos en el ejercicio del poder”4; de manera que a la administracion
le corresponde motivar los actos haciendo expresas las razones por
las cuales se tomé la decision, y a la jurisdiccion le compete definir si
esas razones son justificadas a la luz de la Constitucion y la Ley.

Igualmente, se dispuso en la sentencia en mencion, que la
motivacion de los actos administrativos no es solo una
garantia del Estado de Derecho, sino también del debido
proceso y de los principios democrdtico y de publicidad: (i) si el acto
administrativo no se encuentra motivado, el particular se halla
impedido para ejercer las facultades que integran el debido proceso
(derecho a ser oido, a ofrecer y producir pruebas y a una decision
fundada); (ii) la motivaciéon de los actos administrativos constituye el
instrumento por medio del cual las autoridades rinden cuentas
respecto de las actuaciones desplegadas, por lo cual guarda una
estrecha relacion directa con el principio democrdtico; (iii) la
publicidad se refleja en la motivacion, pues permite que el
administrado se encuentre informado de las decisiones adoptadas por
la administracion y que tenga claridad de las razones que les han
servido de sustentol29, (Negrita del Despacho)

Lo anterior bajo el entendido de que la administracién goza de una
discrecionalidad relativa, lo que significa que esta sujeta a los limites
que fijen la ley y la Constitucion, impidiendo asi la posibilidad de
adoptar decisiones administrativas injustificadas y arbitrarias; esta
posicion se encuentra fundada en el articulo 44 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA) (antes articulo 36 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo) en virtud del cual: “En la medida en que el contenido
de una decisiéon de cardcter general o particular sea discrecional, debe
ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a
los hechos que le sirven de causa”=1.

3.8.2.3. Asi bien, se consideré en la sentencia SU-917 de 2010, que
la nocién de discrecionalidad absoluta no tiene cabida dentro de un
Estado de Derecho, por lo que sélo es admisible la discrecionalidad
relativa; “la discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley
nunca es absoluta, con lo cual se evita que se confunda con la
arbitrariedad y el capricho del funcionario”52.

3.8.2.4. Igualmente, en sentencia T-723 de 2010/33], se reconocio
que si bien el uso de facultades discrecionales se justifica en el
régimen de carreras de los miembros de las Fuerzas Militares, debido
a la finalidad de su configuracién, tales potestades no constituyen un
poder ilimitado, y en este sentido, no pueden desconocer los principios
constitucionales ni el fin especifico de las normas en que se fundan.

Se manifesté en aquella oportunidad que, en efecto, el deber de
motivacién deriva de la garantia del derecho constitucional al debido
proceso, conforme al cual, cuando estd en discusion la disposicion de
un derecho, el afectado tiene la seguridad de contar con condiciones
sustanciales y procesales para la proteccion o defensa de sus
intereses; ya que el afectado podra exponer sus argumentos y aportar
las pruebas que contribuyan para su defensa, siempre que conozca
los motivos por los cuales se adopto la decision que controvierte.

3.8.2.5. De esta manera, y de conformidad con lo sostenido en la
sentencia T-297 de 2009, para efectos de respetar el derecho
fundamental al debido proceso en estos casos, debe acreditarse
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el cumplimiento de los siguientes supuestos: (i) la
recomendacion que concluye en un concepto previo a la
adopcion de la decision, es una condicion ineludible que debe
garantizar la correspondencia entre las normas que autorizan
la discrecionalidad del retiro y la motivacion que se aduce en
el caso concreto; (ii) la recomendacion en comento debe estar
precedida y fundamentada en un examen completo y cuidadoso
de las razones que se invocan para el retiro, en los informes y
pruebas que se alleguen, en la hoja de vida del uniformado y
en todos los elementos objetivos que permitan justificar su
retiro del servicio; y (iii) el informe y demas documentos con
fundamento en los cuales las juntas asesoras o los comités
consideran que se debe efectuar el retiro, tienen que ponerse en
conocimiento del afectadol>d. (resaltado fuera del texto original).

3.8.2.6. En este sentido, la jurisprudencia constitucional definié en la
sentencia T-265 de 201359, los siguientes elementos comunes a
toda potestad discrecional: (i) debe existir una norma de rango
constitucional o legal que la contemple expresamente; (ii) su ejercicio
debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza; (iii) la
decision debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Como consecuencia de los elementos expuestos, se considero por parte
de esta Corporacion que siempre que se actue en ejercicio de una
potestad discrecional, debe como minimo “expresarse los hechos y
causas que llevan a la autoridad a tomar la decision, asi como su
adecuaciéon a los fines de la norma que la consagra”tl; y dicha
exigencia de motivacion no se limita al agotamiento de un requisito
formal en virtud del cual se empleen afirmaciones genéricas y
abstractas como “por razones del servicio” o “por necesidades de la
fuerza”, ya que estas afirmaciones no le permiten al sujeto conocer si
la decision se ajusta a los fines de la norma y a la proporcionalidad
en relacion con los hechos que le sirven de causa.

(...)

3.8.2.9. En atencion a las anteriores consideraciones, puede
concluirse que la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en
afirmar que, los actos administrativos de retiro del servicio de los
miembros de las Fuerzas Publicas —sean por retiro discrecional o por
llamamiento a calificar servicios-, que hubieren sido proferidos por la
administracién en ejercicio de una facultad discrecional otorgada por
la ley, deben encontrarse motivados; de manera que se garantice el
derecho al debido proceso, el principio democratico y el principio de
publicidad, ademdas de las prerrogativas propias de un Estado de
Derecho caracterizado por la sujecion de los poderes ptblicos al
principio de legalidad y la proscripcion de la arbitrariedad en las
decisiones que afectan a los administrados”.

Adicional a lo anterior, es importante destacar que el Consejo de Estado, en
consonancia con la postura de la Corte Constitucional previamente
relacionada, ha reconocido la necesidad de que los actos administrativos de
retiro discrecional de los miembros de la Fuerza Publica estén sustentados

en hechos y razones que soporten la decision, los cuales deberan ser

29


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/SU091-16.htm#_ftn54
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/SU091-16.htm#_ftn55
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/SU091-16.htm#_ftn56

Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad de Bogota
Expediente 11-001-33-35-018-2019-00039-00

valorados por la correspondiente Junta Asesora o Comité de Evaluacion y

consignados en la respectiva acta que para esos efectos se suscriba, asis:

“En sintesis, el estandar de motivacion justificante al que se refiere la
Corte Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos
generales, que si bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, no deben contener en su cuerpo necesariamente las razones que
llevan al alto mando a tomar este tipo de decisiones, los mismos si
deben estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que
justifiquen el retiro de un servidor de la Fuerza Publica. Lo
anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y
razonabilidad que deben guiar el ejercicio de la facultad
discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos previos
emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluacion que
hagan evidente las razones del servicio invocadas para disponer
el retiro del mismo. Conceptos que tienen que ser puestos en
conocimiento del afectado desde el momento en que se produce el acto
de retiro, sin que para ello sea obstdculo la reserva legal a la cual pueden
estar sujetos. Esto con el fin de que los oficiales o suboficiales de la
Fuerza Publica cuenten con la posibilidad en sede judicial de controvertir
las verdaderas razones que determinaron su retiro del servicio” (Negrilla
fuera del texto original).

5.4. CASO CONCRETO.

5.4.1. Cargos formulados.

El demandante pretende desvirtuar la presuncion de legalidad del acto
acusado bajo cuatro cargos principales a saber: i) falsa motivacion; ii)
indebida o errada aplicacion - interpretacion o hermenéutica sistematica (el
alcance y sentido de las normas se establece en consideracion al contenido
de otras); iii) violacion del derecho de audiencia y de defensa e iv) ignorancia

supina de la ley y de hechos notorios.

Sobre el particular y en atencion a los parametros sentados por la Corte
Constitucional en la Sentencia de Unificacion SU - 091 de 2016, lineas
atras citada, procedera el Despacho a establecer si la facultad discrecional
ejercida por el Gobierno Nacional para retirar del servicio activo al
demandante: i) fue debidamente sustentada en razones objetivas y hechos
ciertos; ii) se fundamento en el concepto previo que emiten las Juntas

Asesoras y/o los Comités de Evaluacion y iii) si cumpli6 las exigencias de

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
B, Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogota, D.C., cinco (5) de octubre
de dos mil quince (2015). Radicacién niimero: 11001-03-15-000-2015-02207-00 (AC).
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racionabilidad, razonabilidad y proporcionalidad entre las consecuencias

que genero y los fines constitucionales perseguidos.

5.4.1.1. De la debida sustentacion en razones objetivas y hechos

ciertos.

En la Resolucion No. 3625 del 24 de mayo de 2018, el Ministro de Defensa
Nacional se ocup6 de consignar los motivos que dieron lugar al retiro del
servicio del actor en ejercicio de la facultad discrecional, los cuales sustenta
en la pérdida de confianza que se genero frente al oficial. En sintesis, se
valor6 el oficio suscrito por el Jefe de la Jefatura Juridica Integral de la
Armada Nacional, en el cual informé la novedad ocurrida con el ahora

demandante, asi:

“..)

1.- Para el 16 de enero de 2018 fueron promulgadas las Resoluciones
003, 004 y 005, suscritas por la Jefatura de Formacién, Instruccion y
Educacién Naval, mediante las cuales se asignaron apoyos econémicos
para capacitacion a un personal de servidores ptblicos de la Armada
Nacional, ordendndose el pago correspondiente al establecimiento
educativo, asi:

a) Resolucion 003 del 16 de enero de 2018, por un valor de
$100.000.000,00, con objeto contractual consistente en realizacién de un
Seminario de Actualizacion en Contratacion Estatal, con la "Fundacion
Vision Juvenil”, para 120 personas,

b) Resolucion 004 del 16 de enero de 2018, por un valor de $110
000.000,00, con objeto contractual consistente en realizacion de un
Seminario en Logistica Integral con la entidad "Supply Estudio de
Consultoria SAS", para 120 personas, y

c¢) Resolucion 005 del 16 de enero de 2018, por un valor de
$30.000.000,00, con objeto contractual consistente en realizaciéon de un
Seminario de Actualizacion Nueva Version y Técnica de Auditoria NTC
ISO 9001:2015 con la entidad "Galofre & Asociados SAS", para 25
personas.

2.- Frente a tales actos administrativos, fueron halladas por parte de la
Inspeccién General de la Armada Nacional, y ratificadas por parte de
esta Jefatura al analizar los documentos, plurales novedades e
irregularidades, disponiéndose el inicio de las acciones disciplinarias y
penales que pudieran resultar, asi como de la toma de las acciones
administrativas tendientes a prever reincidencia en dichos temas
contractuales.

3.- Respecto a los formatos que determinan los estudios previos de los
tres (03) procesos contractuales, a pesar de que el originador es el Jefe
de la Jefatura de Operaciones logisticas de la Armada Nacional (JOLA),
estos no se encuentran firmados por dicha autoridad administrativa.
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Dichos estudios previos fueron firmados por el Capitan de Fragata
ROBERTO CARLOS RUIZ GOMEZ, en su calidad de Asesor de Comando
de la Base Naval No. 6 "ARC Bogotd", para la fecha de los hechos, y quien
no poseia dichas funciones, ni facultades, ni mucho menos autorizacion
por parte del senior Contralmirante, Jefe de Operaciones Logisticas de la
Armada Nacional, para adelantar dicha suscripcion y posterior uso de
los documentos dentro del proceso contractual.

4.- Las Actas de los Comités de Capacitacién, precisamente creado para
poderse dar aprobacion a los establecimientos educativos que
adelantarian la ejecuciéon de lo contratado, de acuerdo a las Resoluciones
003, 004 y 005, todas de fecha 16 de enero de 2018, de manera irregular
se encuentran firmadas por el Capitan de Fragata ROBERTO CARLOS
RUIZ GOMEZ y por el Capitdn de Fragata JORGE EDUARDO MOLANO.

Sea de resaltar que dentro de mencionadas Actas no se realiza, ni
siquiera de manera sumaria, un andlisis objetivo en la seleccion y donde
se concluye y recomienda la contratacién con personas juridicas que no
se constituyen como establecimientos educativos, sino con objetos muy
diversos tal y como se detallard en el inciso segundo del numeral 7° del
presente escrito.

5.- Tanto los Estudios Previos como las Actas del Comité de Capacitacion
mediante los cuales se aprueban las entidades que serdan motivo de
contratacion, y que avalan e inducen en error a la administracion para la
suscripcion de los actos administrativos correspondientes, fueron
suscritos por el Capitdn de Fragata ROBERTO CARLOS RUIZ GOMEZ, y
coincidencialmente todos en la misma fecha: 16 de enero de 2018.

La identidad en las personas, asi como la identidad en las fechas
impresas en los documentos, permite evidenciar, o mejor, permite
demostrar que se obvié de manera absoluta el procedimiento aplicable
para una contratacion, al incumplir términos relacionados con la
planeacion del proceso, conducta mds que reprochable para los sujetos
activos de dicho accionar, denotando un afdn para el comprometimiento
de los recursos.

6.- Valga la pena también aclarar que los recursos comprometidos
mediante la expedicion de dichas Resoluciones, con las empresas ya
mencionadas, no fueron aprobados ni solicitados por la Jefatura de
Operaciones Logisticas de la Armada Nacional, mediante documentos
que hubieran nacido en la Oficina de Planeaciéon Logistica de dicha
Jefatura, habiéndose cambiado sin autorizacién ni justificacién alguna,
lo planeado y solicitado.

7.- Los estudios previos de los tres (03) procesos contractuales de que
trata el presente escrito, estdn soportados en el articulo 18 de la Ley
1769 de 2015, Ad Litteram: "(...) Los programas de capacitacién podran
comprender matriculas de los funcionarios, que se girardn directamente
a los establecimientos educativos (...)"

Respecto al objeto social de las entidades "FUNDACION VISION
JUVENIL", "SUPPL Y ESTUDIO DE CONSULTORIA S.A. S"y "GALOFRE &
ASOCIADOS SAS", se observa en sus objetos fines comerciales
totalmente diferentes a los aprobados y contratados por los Oficiales,
verbigracia: consultoria empresarial, inversiones de capital,
administracién de activos, objetos indeterminados, asesoria, publicidad,
proyectos sociales, transferencia de tecnologia, entre otros, pero en
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ningun momento cumplen con ser establecimientos educativos, o que por
lo menos tengan como objeto principal la "Educacion”, incumpliendo de
manera directa y de tajo, la norma mencionada en el acdpite anterior.

Respecto a estas mismas entidades, al verificar el musculo financiero de
estas, es observable en ellas un capital infimo, que no corresponde, no
blinda, y mucho menos brinda proteccién al compromiso contractual que
se pueda generar con una Entidad Publica.

8.- Se menciona igualmente en los estudios previos de los tres (03)
procesos contractuales que, la contratacion estd en concordancia con la
Directiva Permanente No. 16 I MD-CGFM- CARMA-SECAR-JINEN-DIEDU-
33-7 de fecha 30 de octubre de 2014, por medio de la cual se fijaron
politicas, criterios y procedimientos para asignar los recursos disponibles
para capacitaciéon individual del personal en la Armada Nacional.

Al analizar dicha Directiva esta regula los apoyos educativos
individuales, pero en las tres (03) contrataciones descritas fueron
proferidos actos administrativos de capacitacion grupal, por lo que la
Directiva no es fundamento legal aplicable a ninguno de los tres (03)
procesos contractuales.

9.- Es consideracion de esta Jefatura que, no es objetivo ni acorde con
los principios de la Funcién Publica y del deber de todo servidor publico,
el no haber contratado con Establecimientos Universitarios idéneos,
reconocidos, mds aun si lo que se busca es la capacitacion a nivel
Profesional - Universitario y Educaciéon Continua, en dreas como
Contratacién Publica, Auditoria en Norma Técnica, Logistica, afines. etc.

10.- Analizados los formatos de estudio previo de los tres (03) procesos
contractuales, se encontré que los que cotizan son los mismos en dos (02)
de los mismos procesos: "Estudio Consentido”, "Supply Estudio de
Consultoria S.A.S" y "Galofre & Asociados" y las Resoluciones fueron en
favorecimiento a "Supply Estudio de Consultoria S.A. S", en un caso, y
un segundo a favor de "Galofre & Asociados".

11.- Al verificar los valores cobrados por cada capacitaciéon, se obtiene
un promedio de costo equivalente a los $983.333,00 por persona,
tratandose de un seminario en promedio de 29 horas; al comparar dichos
costos con cotizaciones de Universidades reconocidas. con docentes de
alto nivel, se observan mucho mas econémicos los costos de estas
ultimas, sobre las contratadas, dejando entrever un sobrecosto en el
valor contratado.

A titulo de ejemplo, un seminario de contratacién con promedio de 32
horas con la Universidad de la Sabana fue cotizado a la entidad en
$26.000.000,00 para 40 personas, logistica incluida, es decir a un costo
equivalente a los $650.000,00 por persona.

12.- Otro aspecto que llama la atencion respecto del mal procedimiento
aplicado para la expedicion de los actos administrativos, es que el
Capitan de Fragata ROBERTO CARLOS RUIZ GOMEZ y el Capitan de
Fragata JORGE EDUARDO MOLANO, designaron como supervisor a un
mismo oficial en las tres (03) Resoluciones, siendo este el Teniente de
Fragata ANDRES BELLO.

Novedad predicable por cuanto dicho Oficial no es beneficiario en
ninguna de las tres (03) capacitaciones, pero si se advierte que era
subalterno del Capitan de Fragata JORGE EDUARDO MOLANO,
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posiblemente buscando no perder el control y la direccion del
procedimiento de ejecuciéon de las capacitaciones. los recursos y su
posterior pago.

Valga aclarar que el Supervisor designado en los actos administrativos
no alcanzé a suscribir ningtin documento, por lo menos hasta el momento
de inicio de las verificaciones.

13.- Una vez iniciada la verificacion de estas irregularidades y al
preguntar a los dos (02) Oficiales por la conducta desplegada en el
presente proceso, informdandoles a los mismos sobre la confidencialidad
en el tema, los oficiales en oficio, firmado de manera conjunta,
manifiestan que cada una de las firmas allegaron solicitud de
revocatoria, teniendo en cuenta que no existe animo comercial para
prestar las capacitaciones y producto del tiempo transcurrido en el cual
no se realizaron las coordinaciones para dar cumplimiento al evento. Sin
embargo lo anterior, los oficiales solamente hicieron entrega de la
solicitud elevada por la firmas "GALOGRE & ASOCIADOS SAS.

Situaciéon anteriormente detallada no muy entendible, por cuanto dichas
empresas no sabian de las verificaciones que se estaban adelantando y,
ya desde un punto de vista meramente contractual, es muy poco
probable, poco comun y bastante extrano, que, por lo menos un
contratista que se estructura y lo que espera es el logro de una utilidad
y un lucro, solicite a la Administracién Publica revocar derechos ya
otorgados por cuanto, aduce, no fueron llamados para dar cumplimiento
a la ejecucion”.

Asi mismo, se tuvo en cuenta lo afirmado por el Inspector General de la

Armada Nacional, en cuanto a las aclaraciones que el demandante realizo,

frente a los hechos objeto de censura, quien fue enfatico en sostener que:

“(...)

INVERVENCION: En este momento de I3 diligencla se dejfa constancia de la intervencion que hace el
senior Vicealmirante JORGE ENRIQUE CARRENO MORENO, en su calidad de Inspector _Genera/ de la
Armada Nacional, quien manifiesta que en e/ mes de lfebrero del afio que transcurre el Capitdn de i-fmgaro
JORGE EDUARDO MOLANO PINEDO y e Capitdn de Fragate ROBERTO CARLOS RUIZ GOMEZ, acudieron o

su despacho con el fin de hacer aclaracion a los hechos que en ese momento cursabarn en fa Inspeccion
General con relacion a los tres procesos contractuales, afirmando que los oficiales /e manifestaron tener
conocimiento de los hechos que hablan realizado y que por [0 mismo habian acudido has!_a la sede de los
tres contratistas con el fin de inducirfos @ que solicitaran lfa revocatoria del acto administralivo que les
nhabia adjudicado el contrato a cada wuno de ellos, con miras 8 que no se hiciera ejecucion del

presupuesto. Afirma también el seffor Oficlal de Insignia, haber recibido documentacion inherente o Ia
revocatoria solicitada.

(...)"

Como consecuencia de los hechos narrados por el Jefe de la Jefatura
Juridica Integral y por el Inspector General de la Armada Nacional, se
concluy6 que la conducta del Capitan de Fragata Roberto Carlos Ruiz
Gomez, conllevo a la “indubitable pérdida de confianza”, dado que se genero
una incertidumbre frente a la manera como desarrollaba las tareas que le
fueran encomendadas, maxime en consideracion a que para la fecha de su

retiro ostentaba el grado de Director de Asuntos Juridicos Contractuales,
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cargo que demanda un alto sentido de responsabilidad, lealtad, decoro,
rectitud, transparencia y, sobre todo, un irrestricto respeto a los derechos y
garantias de su estatus como servidor publico, resaltando que “No es
admisible que un Oficial con la antigtiedad, la experiencia, los estudios, la
capacitacion brindada por la Instituciéon y la posicion privilegiada que goza,
siendo la cabeza dentro de la Institucion en temas contractuales y
administrativos, despliegue este comportamiento amarnado, no objetivo y
violando todas las normas y directivas aplicables en materia contractual,
cambiando y modificando lo dispuesto por sus superiores, Sin proteger Yy
salvaguardar el patrimonio publico, y dando no un mal, sino un pésimo

ejemplo a sus subalternos”.

En ese sentido, se consider6 que el comportamiento del oficial afecto
ostensiblemente el servicio para el cual fue nombrado como funcionario de
dicha institucién, dado que su especialidad como Asesor Juridico en
Derecho Contractual, le permitia conocer con suficiencia y claridad las
responsabilidades y obligaciones que implicaba la contratacion; sin
embargo, su conducta desatendio los procedimientos y direccionamientos

establecidos en la Ley y en los reglamentos de la entidad.

Asi las cosas, en el acto administrativo cuya nulidad se depreca en la
presente controversia, se expresaron los motivos que dieron lugar al retiro
del actor, de donde se desprende que dicho acto estuvo debidamente
sustentado, en los actos previos y posteriores que desplego, con el proposito
de que se expidieran las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05, orientadas a
capacitaciones del personal y su posterior revocatoria, circunstancia que
origino la aplicacion de la facultad discrecional, para garantizar el cabal
cumplimiento de las tareas encomendadas a la Armada Nacional en los

articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica.
5.4.1.2. Se fundamente en el concepto previo que emiten las Juntas
Asesoras o los Comités de Evaluacion, el cual debe ser suficiente y

razonable.

Obran en el plenario las Actas Nos. 464 del 20 de marzo de 2018, del

Comité de Evaluacion para el Retiro Discrecional y 003 del 21 del mismo
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mes y ano, emitidas por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional, por medio de las cuales se recomendd por unanimidad el retiro
del Capitan de Fragata Roberto Carlos Ruiz Gomez, por facultad
discrecional, de lo que se concluye que la institucion dio cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 140 del Decreto 1790 de 14 de septiembre 2000,
pues la desvinculacion del servicio del oficial, atendio las sugerencias de

dichas juntas.

5.4.1.3. Cumplir las exigencias de racionabilidad, razonabilidad y

proporcionalidad.

Sobre el particular, es claro que el sustento de la decisién que nos ocupa
obedece al ejercicio de la facultad discrecional, razén por la cual es
pertinente determinar el sentido, alcance y limites dentro de los cuales debe

ser ejercida dicha facultad.

5.4.1.3.1. Limites y elementos de la discrecionalidad.

A este proposito, el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, dispone que “En la medida en que el
contenido de una decision, de cardcter general o particular, sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a

los hechos que le sirven de causa”.

Dicha preceptiva indica que el legislador contemplé expresamente
motivacion para el acto discrecional, entendida bajo dos aspectos

principales:

a-Debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-525 del 16 de noviembre
de 1995, senald: “La adecuacion es la correspondencia, en este caso, del
contenido discrecional con la finalidad de la norma originante, en otras
palabras, la armonia del medio con el fin; el fin juridico siempre exige medios

idoneos y coherentes con él”.

b- Debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.
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En la sentencia referida dicha Corporacion Judicial expresé: “La
proporcionalidad es con los hechos que le sirven de causa a la decisiéon, y no
es otra cosa que la acciéon del hecho causal sobre el efecto juridico; de ahi que
cobre sentido la afirmacion de Kelsen, para quien la decision en derecho

asigna determinados efectos juridicos a los supuestos de hecho”.

c- Debe ser acorde a las razones del servicio.

En la misma sentencia, se expreso: “En el caso de la Policia Nacional, las
razones del servicio estan bdsicamente sefnialadas en la propia Constitucion
Politica (art. 218), a saber: el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz. El Comité evaluador debe verificar
si, dentro de estos parametros, los oficiales, suboficiales y agentes estdn
cumpliendo correctamente con su deber, si estdn en condiciones psiquicas,
fisicas y morales para prestar el servicio y en actitud para afrontar todas las
situaciones que en razén de su actividad de salvaguardar el orden se
presentan. Por otra parte, debe tener en cuenta que el servicio tiene unas
exigencias de confiabilidad y de eficiencia que implican que los altos mandos
de la institucion puedan contar, en condiciones de absoluta fiabilidad, con el
personal bajo su mando. Es claro que el éxito del servicio guarda relacion de
proporcionalidad entre las aptitudes del personal que lo presta y el fin de la
institucion; en el caso de descoordinacion entre el servidor y el fin de la
institucion debe primar éste, y por ende debe la institucion estar habilitada
para remover a quien por cualquier motivo impida la consecucion del fin

propuesto”.

Concordante con lo anterior, el H. Consejo de Estado en sentencia del 10

de septiembre de 2015, Consejero Gerardo Arenas Monsalve, senal6®:

“..)

En sintesis, el estandar de motivacion justificante al que se refiere la
Corte Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos

6 Expediente No. 050012331000199800554 01, actor: Wilmer Uriel Garcia Mendoza,

concluyé:
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generales, que si bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, no deben contener en su cuerpo necesariamente las razones que
llevan al alto mando a tomar este tipo de decisiones, los mismos si deben
estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que justifiquen el
retiro de un servidor de la Fuerza Publica.

Lo anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y
razonabilidad que deben guiar el ejercicio de la facultad
discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos previos
emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluacion que hagan
evidente las razones del servicio invocadas para disponer el retiro del
mismo.

Conceptos que, debe decirse, tienen que ser puestos en conocimiento del
afectado desde el momento en que se produce el acto de retiro, sin que
para ello sea obstdculo la reserva legal a la cual pueden estar sujetos.
Esto con el fin de que los oficiales o suboficiales de la Fuerza Publica
cuenten con la posibilidad en sede judicial de controvertir las verdaderas
razones que determinaron su retiro del servicio.

(--.)”. (Negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, se desprende que la discrecionalidad debe tener un minimo
de motivacion justificante (adecuacion y proporcionalidad), la cual queda
implicita en la decision y subsumida en la presuncion de legalidad que
reviste el acto administrativo, razon por la cual una vez expedido se entiende
ajustado al ordenamiento juridico, presuncion que admite prueba en
contrario, por lo que corresponde al censor evidenciar la lesion sufrida por

el ordenamiento positivo a causa del acto enjuiciado.

Asi, se puede concluir que la potestad discrecional en nuestro sistema
juridico, tiene un limite fuerte en la prohibicion de la arbitrariedad, que
implica “una garantia para el administrado y constituye, al propio tiempo,
una pauta de control que ejercen los jueces para proteger los derechos en
intereses de las personas con la mira puesta, fundamentalmente, en la

defensa de sus libertades, y someter a la Administraciéon al Derecho”

Bajo el anterior criterio legal y jurisprudencial, corresponde entonces
verificar al Despacho las circunstancias que dieron origen al ejercicio de la
facultad discrecional, de conformidad con los cargos formulados, las
pruebas documentales obrantes en el expediente y el testimonio

recepcionado dentro de la presente actuacion.

" CASSAGNE, Juan Carlos, OP., Pagina 216.
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5.4.1.3.2. Falsa motivacion.

Como primer aspecto, el apoderado del actor sostiene que el acto
administrativo demandado adolece de falsa motivacion, dado que sus
fundamentos son producto de juicios subjetivos del Jefe de la Jefatura
Juridica Integral, por cuanto, las 13 circunstancias a las que hace alusion
en el Oficio No. 15080R/MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JETUR-1.10, del

15 de marzo de 2018, no corresponden a la realidad.

Sobre el particular, obra en el expediente el referido oficio, a través del cual
el Contralmirante Jhon Fabio Giraldo Gallo, Jefe de la Jefatura Juridica
Integral de la Armada Nacional, le informé al Almirante Ernesto Duran
Gonzalez, Comandante de la Institucion, la novedad presentada con el actor
frente a la asignacion de apoyos economicos para capacitar al personal de
servidores publicos de la Armada Nacional, senalando que este se apart6 de
las disposiciones sobre las cuales se rige el area de contratacion y, en
consecuencia, solicito la aplicacion del retiro discrecional, en virtud de lo
contemplado en el articulo 104 del Decreto 1790 de 2000, oficio que tal
como lo sostiene la parte actora, fue objeto de analisis por el Comité de
Evaluacion para el Retiro Discrecional, el cual sirvio de fundamento para
recomendar su desvinculacion, pues, precisamente, de conformidad con el
criterio jurisprudencial expuesto, el Comité debe verificar el cumplimiento
del deber legal del oficial, teniendo en cuenta que el mismo esta soportado
en las exigencias de eficiencia y disciplina que implican que la institucion
pueda contar, en condiciones de absoluta confianza con el personal, debido

a las labores que ejecutan.

Ahora bien, se aporto al plenario la Resolucion No. 003 del 16 de enero
de 2018, suscrita por el Contralmirante Mario German Rodriguez Viera,
Jefe de Formacion, Instruccion y Educacion NAVAL, mediante la cual se
asignan apoyos econoOmicos para capacitar al personal de servidores
publicos de la Armada Nacional, quienes de manera presencial adelantarian
el “SEMINARIO DE ACTUALIZACION EN CONTRATACION ESTATAL” con la
“FUNDACION VISION JUVENIL” y se ordena el pago correspondiente al

Establecimiento Educativo.
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Igualmente, se incorpor6 la Resolucion No. 004 del 16 de enero de 2018,
a través de la cual el Jefe de Formacion, Instruccion y Educacion NAVAL,
asigna apoyos economicos para capacitar al personal de servidores publicos
de la Armada Nacional, quienes adelantarian de manera presencial el
“SEMINARIO EN LOGISTICA INTEGRAL” con “SUPPLY ESTUDIO DE
CONSULTORIA SAS”y se ordena el pago correspondiente al Establecimiento

Educativo.

A su vez, obra la Resoluciéon No. 005 del 16 de enero de 2018, mediante
la cual Jefe de Formacion, Instruccion y Educacion NAVAL, asigna apoyos
econémicos para capacitar al personal de servidores publicos de la Armada
Nacional, quienes adelantarian de manera presencial el “SEMINARIO DE
ACTUALIZACION NUEVA VERSION Y TECNICA DE AUDITORIA NTC ISO
9001:2015”, con “GALOFRE & ASOCIADOS SAS” y se ordena el pago

correspondiente al Establecimiento Educativo.

Sobre dichos actos administrativos, se afirma en la demanda que las
posibles irregularidades que se hubiesen cometido al momento de su
expedicion, no pueden ser atribuidas al Capitan de Fragata Roberto Carlos
Ruiz Gomez, por cuanto no las proyecto o aprobo; sin embargo, vale la pena
aclarar, que el juicio de reproche efectuado por la institucion y que conllevo
a su retiro, no se materializé por las facultades atribuidas al servidor
publico que suscribio los actos administrativos, pues este deviene de los
procedimientos anteriores (estudios previos) y subsiguientes a la
suscripcion de los mismos (revocatoria), en los cuales, participo
directamente el demandante, bajo el supuesto que, no tenia competencia
para ello, apartandose de los postulados legales y reglamentarios de la

entidad para dicho proposito.

Sobre el particular, el Contralmirante Jhon Fabio Giraldo Gallo, en el Oficio
No. 15080R del 15 de marzo de 2018, indic6 que el demandante desconoci6
los principios y valores militares, concretamente, por la actuacion que
desplegd en los estudios previos de los tres (03) procesos contractuales, la
cual fue determinante para la emision de las resoluciones aludidas
anteriormente, puesto que, a pesar de que el originador de las
capacitaciones era el Jefe de la Jefatura de Operaciones logisticas de

la Armada Nacional (JOLA), estos no se encuentran firmados por dicha
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autoridad administrativa, sino por el Capitan de Fragata Roberto Carlos
Ruiz Gomez, en su calidad de Asesor de Comando de la Base Naval No. 6
"ARC Bogota", quien no poseia las funciones o facultades para el efecto,
como tampoco contaba con autorizacion por parte del competente,
para adelantar dicha suscripcion y posterior uso de los documentos dentro

del proceso contractual.

Efectivamente, obran en el plenario los estudios previos suscritos el 15 de
enero de 2018, cuyo objetivo se circunscribia a capacitar al personal de la
Jefatura de Operaciones Logisticas de la Armada Nacional, en los
seminarios de Actualizacion en Contratacion Estatal, Logistica Integral y
Actualizacion Nueva Version y Técnica de Auditoria Ntc Iso 9001:2015,
razon por la cual, segin lo consignado en la Circular No.
20160042660000037 del 16 de febrero de 2016, contentiva del
procedimiento que se debia llevar a cabo para asignar los apoyos
economicos en el rubro de servicios de capacitaciones grupales -documento
que se acompanoé al proceso-, quien debia suscribir los mismos era el Jefe
de la aludida Jefatura o su delegado, dado que era la dependencia que tenia
la necesidad del estudio no formal; sin embargo, fueron rubricados por el
Capitan de Fragata Roberto Carlos Ruiz Gomez, quien, para esa fecha,
ostentaba el cargo de Asesor de Comando de la Base Naval No. 06 ARC
“Bogota”, tal como se establece del extracto de su hoja de vida, de lo que

se concluye que no era el competente funcional para dicho propoésito.

Ahora bien, cabe anotar, que entre las pruebas documentales arribadas al
proceso, obran las documentales recaudadas dentro de la investigacion
disciplinaria No. 023 ID-JINEN-2018, entre las que se encuentra el Oficio
No. 2018042520701163 del 21 de junio de 2018, por medio del cual el
Contralmirante Camilo Hernando Gomez Becerra, Jefe de Operaciones
Logisticas de la Armada Nacional, informé el procedimiento que se realizé
para consolidar la formacion del personal, segun el plan institucional de
educacion, enfatizando que, a través de la JOLA No. 201700425200003983
del 6 de diciembre de 2017, se envio a la Jefatura de Instruccion y
Educacion Naval las necesidades de capacitacion grupal, a través de la

estructuracion de 6 estudios previos, tales como:
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NOMBRE DEL PAX COTIZACIONES VALOR
PROYECTO DE TOTAL
APRENDIZAJE
Capacitacion en gerencia 12 Escuela Administracion de 29.988.000
de proyectos negocios
Fundacién Universitaria Konrad
Lorenz
Seminario taller en 15 Céamara de Comercio 19.710.080
indicadores de Gestién Universidad Distrital
Balanced Score Card Escuela Colombiana de Ingenieria
1 Curso seminario de calidad 15 Camara de Comercio 13.506.900
9001:2015
Logistica integral y cadena 16 Camara de Comercio 33.280.000
de suministro Universidad Militar
Universidad de la sabana
Contabilidad financiera 3 Universidad Javeriana 52.056.000 |
internacional
Logistica inversa 20 Zona logistica 1.750.000
High logistics
Consultoria supply chain
TOTAL 150.290.960

Igualmente, en el Oficio No. 20180425160844573 del 19 de julio de

2018, el Contralmirante Camilo Hernando Gémez Becerra, senalé que de
acuerdo a lo establecido en la D.P No. 052-MD- CGFM-CARMA-SECAR-
JEPLAN-DSIG-DIVOR-23.2 de fecha 12 de noviembre de 2013, en la

Oficina de Planeacion de la Jefatura Logistica, se consolidan, analizan y

proyectan las propuestas y requerimientos enviados por las Bases Navales

y los senores directores de la Jefatura, por lo tanto, el personal que participo

en la consolidacion y organizacion de la propuesta de capacitacion de la

referencia, fue el siguiente:

GRADO NOMERE

CARGO

ACTIVIDADES REALIZADAS |

CF " Javier Pitta

Jefe Oficina de Planeacion.
Logistica

Instruccion para la consoclidacion
de necesidades y estructuracian
de los estudios previos de
capacitacion grupal de la Jefatura
Logistica

TN Maritza
Castellanos A

Jefe Divisién Planeamiento
Estrategico

Revision de la informacion

presentada como necesidades de |

capacitacien  grupal en los
estudios previos de la Jefatura.

51 Jorge Pejendino

Analista de Calidad

Estructuracién de los estudios
previos de capacitacion grupal de
Seminario taller en indicadores de
Gestion Balanced Score Card vy
Curso  seminario de calidad
9001:2015

PDO4 Milena Ramos

Analista de Planeacion

Estructuracion de los estudios
previos de capacitacion grupal de

la Logistica integral y cadena de !

suministro y Logistica inversa

SV Marco Romero

Anglista de Proyectos de
Inversion

Estructuracion de los estudios
previos de capacitacion grupal de
Gerencia de Proyectos

82 Pable Melo
Fajardo

Analista de Presupuesto

Ajuste  a los requerimientos
realizados por JINEN a los
estudios  previes  inicialmente
enviados por JOLA.

Nota: Para la capacitacion en Contabilidad financiera internacional se recibié estudia previo de ia
Sra CF Olga Sanchez (CECON)
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En ese sentido, se advierte que, los funcionarios competentes realizaron los
estudios previos que requeria la institucion, con el objeto de llevar a cabo
las aludidas capacitaciones, aspecto que reitera el Contralmirante Camilo
Hernando Gomez Becerra, puesto que en el oficio de la referencia plasmo
que, a través de la “Oficina de Planeaciéon Logistica se hizo un estudio de
mercado con Instituciones Educativas que proporcionaran soporte en calidad
Yy experiencia en este proceso, acuerdo Formato de Identificacion Necesidades
Plan Institucional de Educacion y remitido a la Jefatura de Instrucciéon y
Educacion Naval. Mediante senial No. 20170042520003983 MDN-CGFM-
CARMA-SECAR-JOLA-OPLAL-8.1.7; no obstante, el 29 de enero de 2018,
recibié “las Resoluciones de Capacitacion donde se encuentran totalmente
diferentes a las solicitadas por esta Jefatura”y, acto seguido, “se solicité el
envio (sic) a esta Jefatura de los estudios previos que soportaron dichas
Resoluciones”, toda vez que no fue informado de tal novedad y precisé que
“en ningun momento se autorizé la confeccion y envio de documentos
diferentes a los oficiales enviados a la Jefatura de Formacion, Instruccion y

Educacion Naval”.

Asi mismo, afirmé que “...se recibié respuesta de la Jefatura de Formacion,
Instruccién y Educacion Naval acuerdo senal No. 20180042660378313 MDN-
CGFM-CARMA-SECAR-JINEN- OPLANED-38.10 de fecha 16 de abril de 2018,
encontrando que en los estudios previos que soportaban dichos procesos
estaban firmados por el Capitan de Fragata ROBERTO CARLOS RUIZ
GOMEZ, quien no tenia participacion, ni autorizacion por parte de
esta Jefatura para firmar dicho documento ya que su cargo no
correspondia a esas funciones que estaban delegadas en la Oficina

de Planeacion Logistica” — negrita del Despacho-.

Ahora bien, el 23 de mayo de 2018, la Teniente de Navio Maritza Castellanos
Alvarez, rindi6 declaracion dentro de la investigacién disciplinaria, en la
cual refirio que fungié como Jefe de la Division de Planeacion Estratégica
de OPAL y en virtud de sus funciones “realizé la revisiéon de la informacion
dirigida por las Direcciones y se estructuraron los estudios previos que iban
a ser entregados a JINEN los cuales eran firmados por el sernor

Contralmirante CAMILO HERNANDO GOMEZ BECERRA, Jefe de
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Operaciones Logisticas” -negrita fuera del texto- y respecto al

procedimiento que se surtié con dicho fin, senalo:

“Cada uno de los funcionarios responsables de cada tema de
capacitacion realizaron los estudios de mercado con diferentes
Universidades y entidades educativas con reconocimiento con el
propédsito de garantizar la calidad de la capacitacion, con el fin de que
fueran consideradas por JINEN en el proceso interno que esta a su cargo,
esos estudios de mercado se anexaron a los estudios previos que
finalmente fueron enviados con senal firmada por el senior JOLA como
usuario de esa necesidad de capacitacion a JINEN mediante sernial
20170042520003983-JOLA del 6 de diciembre de 2017, con la cual se
precis6 la remision de la siguiente documentacion: 01 formato
diligenciado de identificacion de necesidades, 6 formatos diligenciados
solicitud apoyo educacién colectiva y 6 estudios previos por cada una
de las capacitaciones grupales con cotizaciones, entre los cuales se
encontraba también el que fue firmado por la sefiora CF OLGA SANCHEZ
ya que ella nos lo envié por senal y nosotros lo uinico que hicimos fue
mandarlo en la senal. PREGUNTADO: Por favor diga -si. recuerda cuales
fueron las Instituciones Educativas que fueron cotizadas. por parte de
JOLA para la realizacion de los estudios previos, determinando el motivo
por las cuales fueron escogidas por ustedes en aquel momento.
CONTESTO: Se cotizé con la Escuela de Administracién de Negocios,
Fundaciéon Universitaria KONRAD LORENZ, Camara de Comercio,
Universidad Distrital, Escuela Colombiana de Ingenieria, Universidad
Militar, Universidad de la Sabana, Universidad Javeriana y también con
otras entidades de reconocimiento en el drea logistica que son: Zona
Logistica, Hi Logistics y Consultoria SUPPLY CHAIN” negrita y subrayado
del Despacho.

Igualmente, aludié que hizo uso de sus vacaciones a partir del 16 de
diciembre de 2017 hasta el 5 de enero de 2018, lapso en el cual la Oficina
de Division de Planeacion Estratégica de OPAL, fue dirigida por el Teniente
de Navio Alejandro Rangel Escobar, quien en declaracion rendida el 29 de
mayo de 2018, en el proceso disciplinario, afirmo6 que ejercio el cargo de
Jefe de la Oficina de Planeacion Logistica de la Armada Nacional desde
el 7 de diciembre de 2017 hasta el 16 de enero de 2018, el cual recibio del
“Capitan de Fragata JAVIER PITTA VARGAS”, aclarando que no tuvo
contacto directo con los estudios previos, pero “via telefénica por parte del
senor Capitan de Fragata JORGE MOLANO?” le fue informada la “ausencia
de cotizaciones que respaldaban como estudio de mercado dichos
documentos. Acto seguido, procedi a indagar con el Suboficial Segundo
PABLO MELO, quien era el encargado para ese entonces del seguimiento
presupuestal de los recursos asignados y proyectados sobre la indicacion
manifestada por mi Capitan MOLANO a lo cual me respondié6 que se

procederia a verificar y corroborar la informaciéon suministrada”.
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Asi mismo, indico que “en el caso especifico de las necesidades de
capacitaciones soélo recuerdo haber recibido un requerimiento de parte
de mi Capitan MOLANO via telefonica en el que aducia la falta de
cotizaciones que respaldaran las necesidades expresadas en los
documentos de estudios previos que fueron presentados a JINEN antes
de mi llegada al cargo, acto seguido procedi a llamar al Suboficial Segundo
PABLO MELO quien si mal no recuerdo se estaba presentando por término de
vacaciones y que por designacion de funciones previas debia realizar las
acciones correspondientes para complementar si era del caso las
necesidades de capacitacion expuestas, expresandole de mi parte que habia
recibido un requerimiento por parte de mi Capitdn MOLANO en donde se
manifestaba ausencia de estudio de mercado que respaldara los documentos
presentados para satisfacer las necesidades de capacitaciones para el 2018,
yo le dije que verificara el tema con JINEN y hablara con mi Capitan MOLANO
para solucionar y aclarar cualquier tipo de duda que surgiera al respecto... y
En el acta de relevo hecha de mi parte hacia la senorita Teniente de Navio
MARITZA CASTELLANOS recuerdo se hizo mencién de realizar seguimiento a
los estudios previos radicados en la vigencia 2017 a JINEN con el fin de dar
materializacién a las correcciones y/o modificaciones solicitadas por JINEN

una vez se hubiesen surtido las revisiones correspondientes”.

De las declaraciones en cita, se concluye que, para el 15 de enero de 2018,
quien fungia como Jefe de la Oficina de Planeacion Logistica de la
Armada Nacional, era el Teniente de Navio Alejandro Rangel Escobar,
quien, en el caso de existir alguna irregularidad en los estudios previos que
se habian suscrito con anterioridad, era el competente para pronunciarse
sobre tal aspecto o, en su defecto, para suscribir los nuevos estudios que
se requirieran o, para delegar dicha funcion, dado que los servidores
publicos no siempre se encuentran en la posibilidad de ejercer de manera
directa las funciones que les han sido asignadas y, por lo tanto, pueden
acudir a dicha figura juridica para cumplir los fines esenciales de la

administracion.

Ahora bien, el Suboficial Segundo Pablo Enrique Melo Fajardo, en la

declaracion que efectuo el 21 de mayo de 2018, dentro de la investigacion
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disciplinaria, aludié que “Yo no trabajé en la elaboracién de los Estudios
Previos iniciales porque ellos fueron realizadas por otras personas de la
misma Oficina de Planeacién Logistica que se relacionaron en el oficio No.
20180042520406443/ MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JOLA-OPLAL-41.8 de
abril 26 de 2018, literal d), requerimientos datos del personal orgdnico de
OPLAL - JOLA donde se nombra al 81 JORGE PEJENDINO, PDO4 MILENA
RAMOS y SVCIM MARCO ROMEROQO?”, empero, afirmé que se realizo una

modificacion de los mismos, al sostener:

“Bdasicamente los cambios que se hicieron por instrucciones de JINEN,
especificamente por el Jefe de la Oficina de Planeacion de JINEN que
era mi Capitan MOLANO, fue que los estudios entregados inicialmente
no contaban con un estudio de mercado completo, el listado de personal
que se seleccioné para adelantar las capacitaciones no estaban incluidos
entonces habia que anexarlo, y adicional a eso por tiempos de Ley de
Garantias se debia unificar las capacitaciones en, el sentido que se
unificaran las capacitaciones de SECOP 11 y Contrataciéon Estatal,
Logistica Integral con Logistica de Reversa y el otro el de calidad con
énfasis de Auditor de Calidad, capacitacion de ISO 9001 con la nueva
Version 2015. Esos cambios se dieron de manera general en todos los
procesos. PREGUNTADO: Recuerda usted quién le recibiéo las
modificaciones del Estudio Previo en JINEN? CONTESTO: Inicialmente
las modificaciones yo las envié por medio magnético a mi Capitan
MOLANO pero no estaban firmados, posteriormente por
instrucciones de mi Capitan MOLANO y para revision de los
estudios previos para ver si habian quedado bien, los cambios se
hicieron firmar por mi Capitdn RUIZ para ya seguir el proceso en
JINEN. PREGUNTADO: De acuerdo con su respuesta anterior, diga en
que momento esos estudios quedaron debidamente presentados a
JINEN? CONTESTO: Debidamente se enviaron fue para revision y
posterior a eso fueron emitidas las Resoluciones 003, 004 y 005 de
JINEN. PREGUNTADO: Conoce si estas Resoluciones relacionan lo
presentado en los Estudios previos modificados por JOLA?...
PREGUNTADO: Recuerda a través de que procedimiento se realizé ese
Estudio de Mercado tendiente a que Instituciones Educativas presentaran
sus cotizaciones para el proceso de contratacion antes mencionado?
CONTESTO: En el momento en que JINEN solicita la correccién de
los estudios previos presentados inicialmente, eso obliga a que se
haga otro estudio de mercado porque en ese momento no se sabia
con que empresas se habia solicitado cotizaciones inicialmente, y
porque las instrucciones que recibi era que se unificaran las
capacitaciones para que no se hicieran varios procesos.
PREGUNTADO: Qué funcionario de JOLA fue el encargado de realizar las
llamadas a las empresas con las que finalmente JINEN mediante las
Resoluciones 003, 004 y 005 de 2018, asigné apoyos econémicos para
capacitacion a un personal de la Armada Nacional y ordend el pago
correspondiente al Establecimiento Educativo? CONTESTO: Yo mismo
las llamé, también acuerdo a recomendaciones del Jefe de la Oficina de
Planeacién de JINEN las cuales indicaban que se hicieran esas llamadas
a empresas que estuvieran trabajando para esa fecha, que ya tuvieran
experiencia con la Armada Nacional y que facilitaran el proceso de
Estudio de Mercado debido que para esa fecha que era la segunda
semana de enero de 2018 aproximadamente, aparentemente no se
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encontraban las universidades laborando, ademds que los cambios se
tenian que hacer rapidamente en atenciéon a la vigencia de la Ley de
Garantias. PREGUNTADO: Diga si conoce por qué motivo los
estudios previos modificados fueron firmados por el seiior Capitan
de Fragata ROBERTO CARLOS RUIZ GOMEZ y no por el Jefe de la
Jefatura de Operaciones Logisticas? CONTESTO: El motivo fue que
por instrucciones del serior Teniente de Navio ALEJANDRO
RANGEL, se me ordena que haga los cambios ordenados por el
sefior CF MOLANO JORGE - Jefe de la Oficina de Planeacion de
JINEN, debido a que acuerdo instrucciones del senor
Contralmirante GOMEZ CAMILO Jefe de Operaciones Logisticas ya
habia autorizado mencionados cambios, el serior TN RANGEL para
esa fecha estaba entregando el cargo y adicionalmente no estaba
firmando ningun documento de OPLAL y por ende él serior CF
MOLANO recomienda que sean firmados por mi Capitin RUIZ con
el fin de surtir el proceso de revision de los cambios ordenados”.
(subrayado y negrita del Despacho).

Como puede verse, el declarante fue enfatico en senalar que, debido a que
los estudios previos no contaban con un analisis de mercado completo y no
se encontraba incluido el listado de personal para adelantar las
capacitaciones, fue necesario realizar su correccion y, por ende, se debio
efectuar el procedimiento de nuevo, el cual estuvo a cargo del Suboficial
Segundo Pablo Enrique Melo Fajardo; sin embargo, llama la atencion de
esta Juzgadora el hecho que el deponente atribuye que el Teniente de Navio
Alejandro Rangel, le ordené realizar dichas modificaciones, por cuanto, el
Contralmirante Camilo Gomez, Jefe de Operaciones Logisticas ya las habia
autorizado; no obstante, en el Oficio No. 20180425160844573 del 19 de
julio de 2018, citado anteriormente, dicho funcionario sostuvo que “En
ningun momento como Jefe de la Jefatura de Operaciones Logisticas se
autorizé al Capitén de Fragata ROBERTO CARLOS RUIZ GOMEZ dicho
proceso y no tengo conocimiento de las razones y quien lo autorizo

para este proceso” -negrita del Despacho-.

De modo tal, que, para este Despacho, la elaboracion de los senalados
estudios, se realizo en virtud de la orden impartida por el Capitan Jorge
Eduardo Molano Pinedo, Jefe de la Oficina de Planeacion de la Jefatura de
Formacion, Instruccion y Educacion Naval - JINEN, quien en declaracion
que rindi6 ante este Estrado Judicial el 22 de abril de 2021, preciso que, al
momento de ser retirado de la institucion, se le cuestioné6 el hecho de que
permitiera que el demandante los suscribiera, toda vez que “yo como
supervisor de él, debi haber percibido esa situacion y decirle al Capitan Ruiz,

usted no es apto para firmar un estudio previo... pero yo no soy abogado y
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me remito a lo que la Asesora Juridica que era la doctora Nancy
Rodriguez nos recomendd, recomendé estos estudios previos pueden ser
firmados por el Capitan Roberto Ruiz, de hecho dentro del proceso y la
investigacion disciplinaria quedé aclarado que el Capitan Ruiz si pertenecia
a la Jefatura de Operaciones Logisticas, que él si podia firmar esos estudios
previos para las capacitaciones en ley de garantias y que el Almirante Camilo
Gomez Becerra, habia dado la instrucciéon de hacer la contratacion antes de

ley de garantias” (negrita ajena al texto).

Sobre el particular, la doctora Nancy Constanza Rodriguez Torres, Asesora
Juridica de la Jefatura de Formacion, Instruccion y Educacion Naval, en la
declaracion que efectuo el 21 de mayo de 2018, dentro de la investigacion
disciplinaria, se limito a realizar un relato en torno a la legalidad de las
Resoluciones Nos. 03, 04 y 05, destacando que dio su visto bueno frente a
las mismas, de lo que se colige, que conocio de la asignacion de apoyos
economicos y del proceso que se adelanto, con posterioridad a la existencia
de los estudios, toda vez que, en ejercicio de sus funciones, “verifica es que
efectivamente el estudio previo traiga el estudio de mercado, vengan las
cotizaciones de las posibles empresas con las que se vaya a contratar, que la
oferta escogida sea la mas econdmica y que se ajuste a las necesidades
institucionales, que la firma escogida retna los requisitos ante Camara de
Comercio con el Certificado y RUT donde se muestre que tengan dentro de su

actividad econémica capacitacion, eso basicamente”.

Es ese sentido, si bien la declarante refirié que revisoé los estudios previos,
los cuales consideré que se ajustaban a los parametros legales, lo cierto es
que no hizo alusion a que realizara alguna recomendacion al Capitan Jorge
Eduardo Molano Pinedo, en torno a la viabilidad de que el actor los
suscribiera. Entonces, resulta cuestionable que la Asesora Juridica de la
entidad, atribuyera que los estudios previos se encontraban, de
conformidad con los lineamientos establecidos por la institucion, puesto
que paso por alto, quien era el emisor de los mismos, dado que, frente a los
funcionarios de la Jefatura de Formacion, Instruccion y Educacion Naval —
JINEN, que participan en los tramites necesarios para adjudicar recursos
con el fin de desarrollar las capacitaciones grupales para las Jefaturas,

senalo:
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“Uno el usuario o la dependencia que tenga la necesidad que es
la que se encarga de hacer los estudios previos, el estudio previo,
mostrar la necesidad etc., la Oficina de Planeacién de JINEN que es la
que establece si existen o no los recursos y los apropia haciendo el CDP
y el CRP y todos los demas tramites presupuestales relacionados con el
pago y demds, los tramitadores que son los que se encargan de recibir la
documentacion, hacer la resolucién y recolectar las firmas, el Asesor
Juridico que hace la revision juridica revisando que se ajuste a la
normatividad vigente, el Jete de la Jefatura que es el que compromete los
recursos al firmar la Resolucion”.

Asi mismo, el Infante de Marina Profesional Herman Andrés Romero Mejia,
Auxiliar Gestor de Contratos y Convenios, en la declaracion que efectuo el
22 de mayo de 2018, dentro de la investigacion disciplinaria, quien refirio
que tenia a su cargo el estudio de la “forma” que debe contener los estudios
previos, dado que los asuntos “técnicos” se adelantaban por otras personas
en la Jefatura, resalté que el “Cabo BOHORQUEZ... se encarga de verificar
que hacia falta en los estudios, esos son asuntos que manejan los Jefes
Directos” y “una vez se tiene montado el Acto Administrativo, la primera
persona que lo revisa es la Asesora Juridica que para el caso de las
Resoluciones 003, 004 y 005 de 2018 era la Doctora NANCY RODRIGUEZ, si
ella tiene alguna observacion inmediatamente me la hace saber y yo la
corrijo, vuelvo y se lo paso si esta bien ella le da el visto bueno y de ahi ya lo
firman los funcionarios por orden de antigtiedad hasta que finalmente llega
hasta donde el senior OPLANED para que finalmente llegue a donde el sefior

JINEN y ya ese es el tramite”.

A su turno, el Cabo Segundo de I.M Alejandro Bohorquez Vargas, Gestor de
Contratos Capacitaciones Grupales, en la declaracion que rindi6 el 22 de
mayo de 2018, dentro de la investigacion disciplinaria adelantada en contra
del demandante, afirm6 que era el encargado de realizar el seguimiento a
las capacitaciones que se realizan por parte de las jefaturas y, por lo tanto,
debia verificar en coordinacion con el Jefe de Presupuesto el estado y
ejecucion, asi como los estudios previos para la realizacion de los actos
administrativos de capacitacion y frente al caso objeto de debate, afirmo:

({3

.. cuando le presento el plan de capacitacion a mi jefe el sr OPLANED
que en su momento era mi Capitan MOLANO, se verifica
presupuesto y el ordena que por la Ley de Garantias hay que darle
celeridad a capacitaciones que se van a realizar durante el primer
semestre esto por el tema de Ley de Garantias, posteriormente mi CF
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MOLANO me ordena que verifique con la Oficina de Planeacién Logistica
de JOLA que si las capacitaciones enviadas en el plan de capacitacion de
noviembre de 2017 se iban a realizar, en JOLA coordino con el Suboficial
Segundo MELO a lo que él me dice que hay unos estudios previos que van
a enviar y no me acuerdo que dia era, el Suboficial MELO acude a la
Oficina y me entrega unos nuevos estudios previos y yo le informo a mi
Jefe que hay unos nuevos estudios previos, a lo que él me dice que estdn
combinando dos capacitaciones en una sola con el fin de aprovechar mads
los recursos. El me ordena verificar los documentos y me ordena
coordinar el tema para la expedicion del Acto Administrativo, posterior a
que él me dice que esta enterado que se van a cambiar las capacitaciones
ya empiezo a hacer el tramite normal para la emisién del Acto
Administrativo que fue el siguiente: Lo que recuerdo es que para la
Emision de la Resoluciéon 003 me entregaron el respectivo estudio previo
con las tres cotizaciones, y las cotizaciones cumplian la necesidad
planteada en el estudio previo, posterior a eso ese estudio previo se le
entregé a la Juridica para que ella diera su concepto quien ya después
de verificada la documentacion entrega los documentos y yo entrego la
misma al senor OPLANED y después que él verificé la documentaciéon y
ya ahi se hace el Comité para la selecciéon de la Entidad Educativa que
va a realizar la capacitacion, para eso estaba el beneficiario que es un
representante de la Unidad, se selecciona la entidad educativa y
posteriormente me entregan el Acta y se procede a emitir la Resolucion
003. Con la Resolucion 004 se verifico el estudio previo, las cotizaciones,
la juridica da su aval en relacién con que la documentacioén esté en regla,
eso se entrega al sefior OPLANED, el Comité toma la decision de la
Entidad que va a dar la capacitacién y ya posteriormente con el Acta se
emite el Acto Administrativo 004. Para el tema de la Resolucion 005 se
verifica lo mismo, se pasa la documentacién a la juridica, ella verifica que
la documentacion esté conforme a lo ordenado y el seiior OPLANED
verifica lo que la juridica entrega, el Comité toma la decision y se recoge
la documentacion para seguir la cadena de emision del Acto
Administrativo. Una vez estdn expedidos los tres Actos Administrativos
003, 004 y 005 se entrega nuevamente a la Juridica para que verifique
que los actos administrativos estan conforme a lo ordenado, tan pronto
ella da su visto bueno, firmo yo como reviso, luego el Jefe de la Oficina y
luego el delegatario del gasto, después de esa tltima firma se notifica al
Supervisor que fue el mismo para las tres Resoluciones que fue el serior
Teniente BELLO orgdanico de la BN6”.

Asi las cosas, se evidencia que la doctora Nancy Constanza Rodriguez
Torres, Asesora Juridica de la Jefatura de Formacion, Instruccion y
Educacion Naval, no tuvo injerencia alguna frente a la orden impartida al
actor, en torno a la suscripcion de los estudios previos para la asignacion
de apoyos economicos para capacitar al personal de servidores publicos de
la Armada Nacional, en los seminarios de Actualizacion en Contratacion
Estatal, Logistica Integral y Actualizacion Nueva Version y Técnica de

Auditoria Ntc Iso 9001:2015.

Ahora bien, pese a que se acredité que el actor firmo los estudios previos

para las citadas capacitaciones, en virtud de lo dispuesto por el Capitan
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Jorge Eduardo Molano Pinedo, en su calidad de Jefe de la Oficina de
Planeacion de la Jefatura de Formacion, Instruccion y Educacion Naval
- JINEN, quien vale la pena anotar, no ostentaba la competencia para
delegar esta funcion, aspecto totalmente censurable, dicha circunstancia
no exime al demandante del deber que le asistia, en torno a determinar si
contaba con las atribuciones para ejercer tal condicion, pues, precisamente,
su calidad de Abogado, con especializacion en Derecho Contractual y
Relaciones Juridico Negociales -como se evidencia en su extracto de hoja
vida-, le permitia conocer con certeza las labores a su cargo y, por ende, con
mayor rigurosidad debié acudir a la instancia correspondiente,
manifestando la situacion que se presentaba para que se tomaran las
medidas necesarias frente al caso particular que se generaba en la
institucion y, de ser el caso, le fuera delegada la labor, a través de un acto

administrativo.

Al respecto, el H. Consejo de Estado - Seccion Segunda — Subseccion “A”,
en sentencia del 16 de mayo de dos mil diecinueve (2019), dentro del
proceso No. 11001-03-15-000-2019-01359-008, sefial6 que la Constitucién
Politica consagr6 el mecanismo juridico de la delegacion, la cual permite
dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado y que presupone
necesariamente la existencia de autorizacion legal previa y expresa de
aquellas funciones o competencias a delegar, a través de acto

administrativo que asi lo disponga, al sostener:

“El articulo 209 de la Constitucion Politica, conforme a la
Jjurisprudencia de la Corte Constitucionald, establece varios tipos de
principios que gobiernan la funcién administrativa, entre los cuales
se distinguen: i) los finalisticos, que sefialan la finalidad que debe
buscar la funcion administrativa al servicio de los intereses
generales; ii) los funcionales, que indican la manera como debe
ejercerse dicha funcién, como son los de moralidad, igualdad o
eficacia y, iii) los organizacionales, que establecen como
pueden repartirse las competencias dentro de Ila
organizacion administrativa, ya sea la descentralizacion, la
desconcentracion o la delegacion de funciones.

8 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA
- SUBSECCION “A”, Consejero ponente Dr.: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, Bogota, D.C.,
dieciséis (16) de mayo de dos mil diecinueve (2019), Radicacién nidmero: 11001-03-15-000-2019-01359-
00(AC), Actor: DENILSON SANTOS RENTERIA, Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CORDOBA.

9 C-819 de 2004 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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La delegacion de funciones encuentra sustento, ademas, en
los articulos 9° 10 y 11 de la Ley 489 de 1998, cuyas
caracteristicas mas sobresalientes, conforme a Ila
jurisprudencia de esta Corporacioni?, son las siguientes: «(i)
se transfiere el ejercicio de funciones propias, (i) el titular de
la funcién puede reasumirla en cualquier tiempo, (iii) debe recaer en
funcionarios del nivel directivo o asesor, (iv) puede hacerse respecto
de entidades publicas, (v) requiere de una autorizacion legal,
(vi) debe constar por escrito, (vii) debe especificar las
funciones que se transfieren, y (viii) no puede ser intemporal,
debe otorgarse por tiempo determinadon».

Cabe destacar que el articulo 11 ibidem, regula las funciones que
no se pueden transferir mediante delegacion, y ellas son:

1. La expedicién de reglamentos de cardcter general, salvo en los
casos expresamente autorizados por la ley.

2. Las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud de
delegacion.

3. Las funciones que por su naturaleza o por mandato constitucional
o legal no son susceptibles de delegacion

De igual forma, ha sostenido el Consejo de Estadoll, que los
servidores ptblicos no se encuentran siempre en la posibilidad de
ejercer de manera directa las funciones que constitucional y
legalmente les han sido asignadas, por lo que la Constitucion
Politica consagré un mecanismo juridico que permite dar
cumplimiento a las mismas sin que se afecte el ejercicio de la funcion
publica y, con ello, la satisfaccion de los fines esenciales del Estado.
Se trata de la delegacion, figura en virtud de la cual las
autoridades administrativas pueden, previa autorizacion
legal expresa, transferir la competencia para el ejercicio de
una funcion administrativa, no asi su titularidad, a otras
autoridades o funcionarios administrativos, bien sea que
respecto de los mismos tenga o no una relacion de
subordinacion.

Por su parte, la Corte Constitucional, en profusa
jurisprudencial? ha sostenido que, si bien la delegacion
presupone una autorizacion legal, ella no opera
directamente por mandato de la ley, ya que implica la
existencia de un acto previo de delegacion, puesto que la
transferencia se realiza por parte del 6rgano superior, que puede
siempre reasumir la funcién, conforme al articulo 211 de la
Constitucion.

Sobre el objeto de la delegacion esa misma Corporacionl3
sefialo que recae sobre la competencia o autoridad que
ostenta el delegante para ejercer las funciones de su cargo,
por lo que, necesariamente, la delegacion requiere la
manifestacion del funcionario delegante a través de un acto
administrativo motivado, en el que se determina su voluntad
de delegar.

10

13001233100020120001001, C.P. Alberto Yepes Barreiro.
11 CONSEJO DE ESTADQO. i) expediente 11001-03-15-000-2012-00182-00, C.P. Susana Buitrago;
i) expediente 66001-23-31-000-2’12-00134-01, C.P. Martha Nubia Velasquez Rico; iii) expediente
2001-23-33-003-2017-00107-01 C.P. Hernando Sanchez Sanchez, entre otras.
12.C-036 de 2005; C-1175 de 2005

13 C-372 de 2002

CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de 18 de abrii de 2013, expediente:
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(..)

Conforme a las lineas precedentes, para esta Sala resulta evidente
que los articulos 209 y 211 de la Constitucién determinan el marco
general que rige la funcién administrativa, precepto este tltimo que
prevé la delegacion de funciones en los subalternos o en otras
autoridades como un instrumento de gestion y organizaciéon en
materia de administracion ptblica. En desarrollo de dicho marco, la
Ley 489 de 1998 determina que los respectivos actos
administrativos, sean proferidos por personas diferentes de las que
ostentan la facultad o competencia, claro estd, bajo -ciertas
condiciones y limitantes definidas en la Constitucion y en la ley?4,
razon por la cual el acto de delegacion se encuentra sometido
a una solemnidad consistente en que la transferencia de
funciones se haga por escrito!>, precisando las atribuciones que
se delegan, caracteristicas todas advertidas por la autoridad
tutelada”6 (negrita y subrayado del Despacho).

En ese sentido, dado que no se encuentra demostrado que, el Jefe de
Operaciones Logisticas delegara dicha funcion en el actor, lo correcto era
que este garantizara que los estudios previos fueran llevados a cabo por el
funcionario al que le fue asignada la competencia, puesto que alli, es donde
se incorpora con suficiencia las razones que justifican las necesidades de la
asignacion de apoyos econémicos y el consecuencial pago a la entidad que

presto el servicio, asi como la responsabilidad por su emision.

Asi las cosas, no se puede atribuir que el demandante no conociera los
limites en la ejecucion de su cargo como Asesor Juridico de Contratacion,
por lo tanto, se concluye que, al expedir los estudios previos signados del
15 de enero de 2018, actud sin competencia, excediendo sus funciones,
aspecto que indudablemente, fue determinante para que la Armada

Nacional, perdiera la confianza en él.

Ahora bien, no le asiste razon al apoderado del extremo actor, al sostener

que en los estudios previos solamente efectu6 una revision en calidad de

14 Ley 489 de 1998.

15 Articulo 10 Ley 489 de 1998. REQUISITOS DE LA DELEGACION. En el acto de delegacion, que
siempre sera escrito, se determinara la autoridad delegataria y las funciones o asuntos especificos
cuya atencion y decision se transfieren.

El Presidente de la Republica, los ministros, los directores de departamento administrativo y los
representantes legales de entidades descentralizadas deberan informarse en todo momento sobre
el desarrollo de las delegaciones que hayan otorgado e impartir orientaciones generales sobre el
ejercicio de las funciones delegadas.

16 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA
- SUBSECCION “A”, consejero ponente Dr.. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, actor:
DENILSON SANTOS RENTERIA, demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA.
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Asesor de Comando de la Base (Abogado), por orden directa del Senor
Capitan de Fragata Jorge Molano, pues si bien la proyeccion de los estudios
fue realizada por el Sub Oficial Pablo Mela Fajardo, no se puede pasar por
alto que incorporo6 su firma como responsable de los mismos y, en virtud de
ello, la Jefatura de Formacion, Instruccion y Educacion Naval, expidio las
Resoluciones Nos. 03, 04 y 05 de 2018, pues en los actos administrativos
que revocaron las decisiones alli adoptadas y que seran objeto de
pronunciamiento mas adelante, se plasmo6 que las resoluciones tuvieron
“como soporte para su elaboracion, el estudio previo de fecha 15 de enero de
2018, suscrito por el Asesor del Comando Base Naval No. 6 ARC BOGOTA,
organico de la Jefatura de Operaciones Logisticas de la Armada Nacional”,
los que difieren de “los estudios previos presentados por la Jefatura de
Operaciones Logisticas”, circunstancia que demuestra una vez mas, que el
senor Roberto Carlos Ruiz Gomez se aparto de las funciones a su cargo, en

la medida que se abrogoé una competencia que no tenia.

De otro lado, la parte actora afirmé que no es cierto que las actas de los
Comités de Capacitacion se hayan surtido en forma anoémala, toda vez que
el actor las suscribié como usuario de un servicio, por lo tanto, su actuacion
es completamente regular y no obedece al desarrollo de sus funciones, sino
al ejercicio de un derecho, ademas funcionalmente participaron en dichos
comités el Jefe de la Oficina de Planeacion y la abogada Nancy Molano en

calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica.

Sobre este aspecto, basta mencionar que no desconoce este Despacho que
en las Actas Nos. 20180042660034293, 20180042660034123 vy
20180042660034333, todas del 16 de enero de 2018, el demandante
incorporo su firma en calidad de beneficiario; sin embargo, de la lectura de
los estudios previos y de las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05 de la referida
anualidad, no se observa que hiciera parte de los funcionarios que fueron

destinatarios de los apoyos economicos por los servicios de capacitacion.
Ademas, en el dictamen pericial y su ampliacion, emitidos por la CCADER

Ana Victoria Garcia Pereira el 19 de diciembre de 2018 y el 8 de marzo de

2019 - respectivamente, de conformidad con lo dispuesto en la investigacion
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disciplinaria adelantada en contra del demandante, se concluyo lo

siguiente:

“(...)

c. Normas internas.

En los estudios previos se hace referencia a la Directiva Permanente 016 MD-CGFM-CARMA-
SECAR-JINEN-DIEDU -33.7 de fecha 30 de octubre de 2014, sin embargo, la misma tiene
como finalidad “Fijar politicas, criterios y procedimientos para asignar los recursos disponibles
para capacitacién individual del personal de la Armada Nacional” y por ende, no es aplicable
para las capacitaciones denominadas grupales. Sobre las capacitaciones grupales la Jefatura
de Formacién, Instruccién y Educacién Naval mediante Circular No. 20160042660000037 MD-
CGFM-CARMA-SECAR-JINEN-OPLANED-DIVAD-13 de 2016, establecié un procedimiento
especifico.

4.3.2 Con relacion a las actas del comité de Capacitacion.
4.3.2.1 Resolucién 003 de 2018. (Actualizacion en contratacién estatal. $100.000.000)

ACTA  GENERAL No. 20180042660034123 MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JINEN-
OPLANED.40 del 16 de enero de 2018 por medio de la cual de conformidad con el orden del
dia se adelanta: “Acta del comité de capacitaciéon en actualizacién sobre legislacién,
jurisprudencia, disposiciones vigentes, cambios en los procesos contractuales y actualizaciones
derivadas del decreto unico reglamentario 1082 de 2015, asi como el debido manejo de la
plataforma de contratacion SECOP |l, de acuerdo con el presupuesto para capacitacion
asianado por orden administrativa 001-002-COARC-2018. (folio 353)

En el desarrollo se indica: “se efectia votacion para la escogencia de los siguientes
establecimientos educativos:

1. FUNDACION VISION JUVENIL
2. REDINCOL
3. COOPQOUTSOURSING CTA

Se selecciona: FUNDACION VISION JUVENIL

Respuesta: Primero: De conformidad con lo establecido en la Circular No.
20160042660000037 MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JINEN-OPLANED-DIVAD-13 del 16 de
febrero de 2018, para programas de educacién que se gestionen con presupuesto de la Nacion
a través de Jefaturas o Direcciones, “(...) se conformard un comité de capacitacién el cual
tendra como funcién recomendar al Jefe de la Jefatura de Formacién, Instruccidn y Educacién
Naval el Establecimiento Educativo que brinde el programa que mejor satisfaga la necesidad
Institucional segun el caso”, estableciendo los siguientes requisitos: (subrayas fuera del texto).

‘(... 22.2. La decision se tomara por mayoria absoluta; es decir, por votacion igual o mayor de 2
votos de las personas que conforman el Comité de Capacitacion con derecho a voto.

2.2.3. El comité de capacitacién no podrd sesionar si faltase alguno de sus miembros. (Subrayas

fuera del texto)

2.3 Conformacion del comité de capacitacion
2.3.1 El Comité de voto estara integrado por:

a) Elusuarlo de la capacitacion al cual ha sido asignado el presupuesto o su delegado.
b) Director de Educacién Naval o su delegado

€) ElJefe de la Oficina de Planeacion de la jefatura de Formacién, Instruccién y Educacion Naval o
su delegado. (...)"
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Verificada el acta general No. 20180042660034123 MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JINEN-
OPLANED.40 del 16 de enero de 2018 (folio 353), se evidencia la intervencion de los
siguientes miembros en el comité de capacitacion:

Persona(s) que suscriben el

Ti
ipo de Documento - fecha Folios docimanto Cargo

| Acta General CF Roberto Ruiz Gémez Beneficiario

20180042660034123 MDN- y Jefe Oficina

CGFM-CARMA-SECAR- 16/01/18 353R CF Molando Pinedo Jorge Planeacion

| JINEN-OPLANED.40 Educacion

Lo anterior implica, que no asisti¢ el Director de Educacion Naval o su delegado contraviniendo
lo indicado en el subnumeral 2.2.3 del numeral 2.2 del numeral 2 “PARA PROGRAMAS DE
EDUCACION QUE SE GESTIONEN CON PRESUPUESTO DE LA NACION A TRAVES DE
JEFATURAS O DIRECCIONES" de la Circular 20160042660000037 MD-CGFM-CARMA-
SECAR-JINEN-OPLANED-DIVAD-13 del 16 de febrero de 2016.

(...)

Expuesto lo anterior, se advierte que al levantar las actas, se incumplié con
las previsiones contenidas en la Circular No. 20160042660000037 del 16
de febrero de 2016, contentiva del procedimiento que se debia llevar a cabo
para asignar los apoyos economicos en el rubro de servicios de
capacitaciones grupales, pues, segun los parametros senalados, debio
conformarse un Comité de Capacitacion, con el proposito de determinar el
establecimiento educativo que brindaria la formacion académica, el cual
estaria integrado por: i) el usuario, a quien le fue asignado el presupuesto;

ii) el Director de Educacion Naval o su delegado y iv) el Jefe de la Oficina

de Planeacion de la Jefatura de Formacion, Instruccion y Educacion Naval

o su delegado.

No obstante, solamente asistieron dos (2), de los tres (3) miembros, esto es,
el usuario y el Jefe de la Oficina de Planeacion de la Jefatura de Educacion,
de modo que, al no asistir el Director de Educacion Naval, no se garantizo
la imparcialidad en el sufragio, actuacion en la que particip6é directamente
el demandante, pues, se reitera, firmo como beneficiario de las mismas vy,
por ende, formo parte del Comité y concreté los centros que impartirian la
formacion, pues por un lado suscribio los estudios previos y por el otro avalo

las empresas que prestarian el servicio.

Bajo dicha Optica, las Actas Nos. 20180042660034293,
20180042660034123 y 20180042660034333, todas del 16 de enero de
2018, no se ajustan a los parametros establecidos por la entidad e indujeron
en error a la Jefatura de Formacion, Instruccion y Educacion Naval, tan es
asi, que condujeron a la expedicion de las Resoluciones Nos. 3, 4y 5, a

traveés de las cuales se asignaron los apoyos econoémicos para los seminarios
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de Actualizacion en Contratacion Estatal, Logistica Integral y Actualizacion

Nueva Version y Técnica de Auditoria Ntc Iso 9001:2015.

Por otra parte, se aduce en la demanda que los estudios previos realizados
por el Suboficial Pablo Mela Fajardo, de la Jefatura de Planeacion Logistica
y revisados por el actor no contienen error, en la medida que fueron
sometidos a un proceso de revision por parte de la Asesora Juridica, quien
efectu6 el control de legalidad de todos los documentos sometidos al
conocimiento del contraalmirante Mario German Rodriguez Viera y quien
en sede disciplinaria interna manifesté bajo la gravedad del juramento que
antes y después de la expedicion de las resoluciones mencionadas, se han

adoptado otras, surtiendo exactamente el mismo proceso.

En efecto, se aportaron al expediente, las Resoluciones Nos. 049 del 20 de
mayo, 081 del 30 de agosto, ambas de 2016 y 060 del 7 de junio de 2017 -
ajenas al objeto de debate-, orientadas a la asignacion de apoyos
econémicos para capacitar al personal de servidores publicos de la Armada
Nacional, para adelantar seminarios con los establecimientos “SUPPLY
ESTUDIO DE CONSULTORIA SAS” y “GALOFRE & ASOCIADOS SAS”; sin
embargo, de su lectura no se puede establecer, si estos cumplian con las
exigencias para la educacion no formal, como tampoco se puede determinar
las circunstancias de hecho que conllevaron a su emision o si estas fueron

o no ejecutadas, pues no obra prueba de ello en el expediente.

Ahora, no le resta validez el Despacho a lo sefialado por la la doctora Nancy
Constanza Rodriguez Torres, Asesora Juridica de la Jefatura de Formacion,
Instruccion y Educacion Naval, en la declaracion que efectud el 21 de mayo
de 2018, dentro de la investigacion disciplinaria, tantas veces mencionada,
respecto a la revision de los actos administrativos, suceso al que se hizo
referencia lineas atras, pero no se puede desconocer lo expuesto por la
perito, en el aludido dictamen, quien de forma juiciosa y detallada, luego de
analizar la normatividad que rige la materia, los certificados de existencia y
representacion legal de los supuestos centros de educacion y las paginas
web del Ministerio de Educacion, dedujo que en los estudios previos se

aplico una directiva diferente para la asignacion de recursos para

57



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad de Bogota
Expediente 11-001-33-35-018-2019-00039-00

capacitaciones grupales y enfatizo que las empresas que brindarian la

formacion, no cumplian los requisitos para dicho proposito.

En definitiva, se observa que el demandante no se encontraba facultado
para suscribir los estudios previos para la asignacion de apoyos
economicos, cuyo objeto se circunscribia a capacitar al personal de
servidores publicos de la Armada Nacional, en los seminarios de
Actualizacion en Contratacion Estatal, Logistica Integral y Actualizacion
Nueva Version y Técnica de Auditoria Ntc Iso 9001:2015, los cuales,
ademas, no cumplian los estandares frente a la normatividad que los debia
preceder y respecto a los establecimientos que podian desarrollarlas; amen,
que pese a que el actor pudo advertir la irregularidad que se presentaba en
la votacion para la escogencia de los planteles educativos que, de acuerdo
a las necesidades de la institucion, serian los prestadores de las mismas,
paso por alto dicho aspecto, suceso que, -se reitera- llama la atencion de
esta Juzgadora, por cuanto, la educacion académica que ostenta, le
permitia conocer las consecuencia de sus actuaciones y dado el cargo que
ejercia no le era permitido que de forma equivoca aplicara los parametros

que rigen la contratacion de la educacion no formal en la institucion.

Aunado a lo anterior, sorprende el hecho que el demandante atribuye que
la actuacion que desplego se encontraba ajustada a los lineamientos de la
institucion, dado que su calidad de Asesor Juridico de Contratacion le
permitia suscribir los estudios y, como usuario del servicio, participo en el
Comité de Votacion; empero, desplegd una serie de actuaciones,
encaminadas a la revocatoria de las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05, aspecto
que es de gran relevancia para el Despacho, como quiera que, si las posibles
irregularidades que se hubiesen ocasionado con la expedicion de los actos
administrativos no le eran imputables, tal como se afirma en la demanda,
no habria lugar a que participara en la pérdida de ejecutoria de las

decisiones adoptadas.

Al respecto, en el concepto de violacion del libelo demandatorio, el
apoderado del demandante, acotdé que la revocatoria de los actos
administrativos fue una decision del mando institucional, dado que el

demandante junto con el Capitan de Fragata Jorge Eduardo Molano Pinedo
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recibieron 6rdenes verbales del Senor Contraalmirante Camilo Hernando
Gomez Becerra, para invalidar o revocar las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05
de 2018, quienes le reportaron por escrito el resultado de sus diligencias en
tal sentido; sin embargo, dicho actuar no se encuentra demostrado en el

sub examine.

Sobre el particular, en el escrito del 6 de marzo de 2018, dirigido al
Contralmirante Camilo Hernando Gomez Becerra, Jefe de Operaciones
Logisticas de la Armada Nacional, el demandante aclaré la situacion
presentada en las resoluciones, senalando que “no se prestaron las
capacitaciones y por ende no se ejecuté el presupuesto”, toda vez que cada
una de las firmas solicitaron la revocatoria “teniendo en cuenta que no existe
animo comercial para prestar las capacitaciones y producto del tiempo
trascurrido en el cual no se realizaron las coordinaciones para dar
cumplimiento al evento”, pero en momento alguno, se hace alusion a que el
proceder del oficial tuviese su origen en las supuestas ordenes verbales

emitidas por el mando.

Ahora bien, obra en el plenario la peticion elevada el 5 de marzo de 2018,
por la doctora Paola Andrea Medaglia Rubio, Representante Legal de la
Fundacion Vision Juvenil, por medio de la cual solicito la revocatoria de la

Resolucion No. 003 de dicha anualidad, en los siguientes términos:

«PAOLA ANDREA MEDAGLIA RUBIO, mayor y vecina de esta ciudad
capital. identificada con cédula de ciudadania N° 65'776.757 expedida
en la ciudad de Ibagué - Tolima. actuando en nombre y representacion de
la FUNDACION VISION JUVENIL, persona juridica identificada con NIT
N°830.514.800-3 debidamente registrada ante Camara de Comercio de
Bogota, por mi calidad de Representante Legal de manera comedida me
dirijo a ustedes a través de este escrito con el fin de poner en conocimiento
los siguientes:

A. Durante inicios del mes de Enero del anio dos mil dieciocho (2018),
presentamos oferta econémica a la JEFA TURA DE FORMACION,
INSTRUCCION Y EDUCACION NAVAL, para llevar a cabo capacitacién
presencial a través de "Seminario de Actualizacion en Contratacion
Estatal”.

B Oferta que fue acogida y asignada por Acto Administrativo con
Resolucién N° 003 de 2018 fechada del dia dieciséis (16) del mes de enero
del anio dos mil dieciocho (2018), mediante el cual se destinaron apoyos
econémicos para servicios de capacitacion de acuerdo al proceso que
enmarcado en los criterios pre- establecidos por la Directiva Permanente
N° 016/ MD-CGFM-CARMA-SECAR-JI NEN-DIEDU 33-7
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C. Desde el dia dieciséis (16) del mes de enero del ario dos mil dieciocho
(2018), hasta la fecha la JEFA TURA DE FORMACION, INSTRUCCION Y
EDUCACION NAVAL - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, ha
guardado silencio en asignacién de cronograma y detalles para la
ejecucion de lo dispuesto en la con Resolucion N° 003 de 2018,
desconociendo totalmente a la fecha los pasos a seguir para dar
cumplimiento a lo contratado.

Ante los por menores y silencio presentado en la propuesta
acogida por parte de ustedes, respetuosamente solicito se
viabilice la posibilidad de revocar lo dispuesto en la Resolucion N°
003 de 2018, ya que es imposible dar cumplimiento en términos
que los servicios contratados en dicha resolucion segin propuesta
economica y petitoria elevada por parte de ustedes se
desarrollaria durante el mes de Febrero del ario en curso; a la
fecha han pasado mas de cuarenta y siete (47) dias luego de
haberse expedido dicha resolucion haciéndose improbable
atender el requerimiento por miultiples compromisos laborales que
tiene la FUNDACION VISION JUVENIL» (negrita del Despacho).

Igualmente, se aporto al plenario el escrito del 6 de marzo de 2018, a través
del cual el doctor Ramoén Rosado Lopez, Representante Legal de Supply
Estudio de Consultoria S. A. S., solicit6 la revocatoria de la Resolucion No.

004 del 16 de enero del mismo ano, al sostener:

“Yo, RAMON ROSADO LO PEZ, identificado con cedula de ciudadania No.
79. 778.441 de Bogotd, actuando como representante legal de la
compania SUPPLY ESTUDIO DE CONSULTORIA SAS, con el NIT
900.810.605-6, me dirijo respetuosamente a usted para solicitarle se
sirva dar curso a la revocatoria de la resolucion 004, de fecha 16
de enero de 2018, suscrita por su despacho, toda vez que a la
fecha no hemos tenido comunicacion directa con el personal de la
Armada para poder dar cumplimiento y prestar asi e! servicio
objeto de la mencionada Resolucion” (resaltado fuera del
documento).

Asi mismo, se aporto al expediente el escrito del 5 de marzo de 2018, en el
cual el doctor Juan Carlos Galofre Balcazar, Representante Legal de la
sociedad Galofre & Asociados S.A.S., solicit6 la revocatoria de la Resolucion

No. 005 de la referida anualidad, al senalar:

“JUAN CARLOS GALOFRE BALCAZAR, mayor de edad, identificado con
la cédula de ciudadania No. 72.302.858 de Barranquilla, en mi condiciéon
de Representacion de legal de la sociedad GALOFRE & ASOCIADOS
S.A.5., con el N.1.T. 900.453.272-5 y la matricula No. 02124651 del 26
de julio de 2011, me dirijo respetuosamente a usted para solicitarle se
sirva dar curso a la revocatoria de la Resolucion No. 005 de 2018,
de fecha 16 de enero de 2018, suscrita por su Despacho, toda vez
que a la fecha de la presente no he tenido comunicacion directa
con personal de la Armada para poder dar cumplimiento y prestar
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asi el servicio objeto de la mencionada Resolucion” (negrita ajena al
texto).

Como puede verse, las decisiones adoptadas por los representantes legales
de las sociedades Fundacion Vision Juvenil, Supply Estudio de Consultoria
S. A. S. y Galofre & Asociados S.A.S., se originaron, segun lo expuesto, por
la falta de comunicacion de la entidad para la prestacion del servicio,
aspecto que se contrapone a lo manifestado por el Teniente de Navio Andrés
Felipe Bello Curcio, Oficial de Adquisiciones BN6, quien en el Oficio No.
20184251860283273 del 21 de marzo de 2018, le informé al Teniente de
Navio Felipe Pérez Fanti, Jefe de la Oficina de Planeacion de Educacion

Naval, lo siguiente:

“Con toda atencién me dirijo al serior Teniente de Navio Jefe de la Oficina
de Planeacion de Educacion Naval, en relacion a la senal de radicado
20180042660273133 que trata de la solicitud de revocatoria de los
contratistas de las resoluciones 03, 04 y 05 de 2018 elaboradas por la
Jefatura de Incorporacion, Formacion y Educaciéon Naval, para lo cual me
pernito informar lo siguiente:

1. A la lecha el porcentaje de avance de ejecucién de la resolucion (sic)
03, 04 y 05 es del 0°/% no se ha ejecutado ningiun porcentaje del
presupuesto, ni se ha realizado ninguna capacitacion.

2. A la fecha no se ha recibido ningun requerimiento del usuario
para realizar las coordinaciones con los contratistas de las
respectivas resoluciones.

3. Se reciben 03 oficios de los contratistas de las resoluciones 03, 04 y
05, a la fecha no he recibido alguna otra comunicacion por parte
de los contratistas solicitando detalles de cronograma o algo
relacionado con las correspondientes resoluciones.

Por lo anterior y teniendo en cuenta mi obligacion corno supervisor me
permito solicitar su gestion para citar a una reunién al personal de
usuarios y demds competentes para poder determinar el futuro de las
resoluciones en mencion” (negrita del Despacho).

Sobresale el hecho que, el Teniente de Navio Andrés Felipe Bello Curcio, en
su calidad de supervisor de las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05 de 2018, tal
como se acredita en las Actas suscritas el 16 de enero de 2016, no recibio
comunicacion alguna del usuario de las capacitaciones o de los
contratistas, con el proposito de que se llevaran a cabo las mismas, puesto
que, solamente tuvo en su poder los escritos orientados a la revocatoria de
los actos administrativos, por lo que, no se puede pasar por alto, lo referido
por el Contralmirante Jhon Fabio Giraldo Gallo, Jefe de la Jefatura Juridica
Integral de la Armada Nacional, en el Oficio No. 15080R del 15 de marzo de

2018, en el sentido que no resulta entendible, la razén por la cual, si las
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“empresas no sabian de las verificaciones que se estaban adelantando”, por
qué solicitaban que se dejaran sin efecto, ademas “desde un punto de vista
meramente contractual, es muy poco probable, poco comiun y bastante
extrano, que, por lo menos un contratista que se estructura y lo que espera
es el logro de una utilidad y un lucro, solicite a la Administraciéon Publica
revocar derechos ya otorgados por cuanto, aduce, no fueron llamados para

dar cumplimiento a la ejecucion’.

Asi las cosas, el Despacho comparte el cuestionamiento realizado por el
Comité de Evaluacion de la institucion, incorporado en el acto de retiro, en
el sentido que “Si los oficiales solamente estructuraron los procesos
contractuales, si solo pensaron en brindar sendas capacitaciones para el
personal de la Armada Nacional, tal y como lo escriben en su escrito, por qué
de manera conjunta siguen haciendo seguimientos y controles a tales
procesos 50 dias después, hasta el punto de saber que las tres empresas ya
no tenian animo comercial y que las tres solicitaban la revocatoria de los actos
administrativos de adjudicacién”, inquietud que se dirime con lo afirmado
por el Vicealmirante Jorge Enrique Carrenio Moreno, Inspector General de
la Armada Nacional, quien segun lo plasmado en el citado acto

administrativo, refirio:

“en el mes de febrero del ario que transcurre el Capitdn de Fragata
JORGE EDUARDO MOLANO PINEDO y el Capitan de Fragata ROBERTO
CARLOS RUIZ GOMEZ, acudieron a su despacho con el fin de hacer
aclaracion a los hechos que en ese momento cursaban en la Inspeccion
General con relacién a los tres procesos contractuales, afirmando que los
oficiales le manifestaron tener conocimiento de los hechos que
hablan realizado y que por lo mismo habian acudido hasta la sede
de los tres contratistas con el fin de inducirlos a que solicitaran
la revocatoria del acto administrativo que les habia adjudicado el
contrato a cada uno de ellos, con miras a que no se hiciera
ejecucion del presupuesto” (resaltado ajeno al texto).

En ese sentido, el demandante era conocedor de las actuaciones que
desplegd, con el objeto de que el area correspondiente profiriera las
resoluciones en mencion, aspecto que fue determinante para que el oficial
acudiera ante las empresas que fueron las beneficiarias de la prestacion del
servicio de educacion no formal, con el fin de que solicitaran la revocatoria
de los actos, tal como ocurrio, razoén por la cual, pese a que se alude que el

senor Roberto Carlos Ruiz Gomez suscribio los estudios previos, dada la
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necesidad de la contratacion, por cuanto entraba en vigencia la ley de
garantias y que existian las partidas presupuestales para que se llevaran a
cabo las capacitaciones grupales, dichas circunstancias no conllevaban per

se que se abrogara facultades que no le fueron conferidas.

Precisamente, el H. Consejo de Estado, en providencia del 21 de junio de
2018Y, defini6 la competencia como*.... la aptitud o autorizacién que tiene
todo funcionario u organismo estatal para ejercer las funciones y la autoridad
que le han sido asignadas, dentro de circunstancias objetivas y subjetivas
senialadas en la Constitucion, la ley o el reglamento, y sélo dentro de ellas...
La competencia significa que todo funcionario publico, en el desempeno de su
cargo, solo puede hacer lo que le estd permitido... Es una consecuencia de la
limitaciéon del poder publico que surgié con el Estado de Derecho, es decir, del
principio de legalidad, y una forma de llevar tal limitacién a toda persona que

ejerza dicho poder. (...)".

De modo tal, que no existe juicio de reproche en relacion con las
consideraciones efectuadas por el Comité de Evaluaciéon para el Retiro
Discrecional en el Acta No. 464 del 20 de marzo de 2018 y por la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional en el Acta No. 003 del 21 de
marzo de 2018, pues cada actividad que ejecuto el actor en torno a que se
profirieran las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05 de 2018 y su posterior

revocatoria, conllevaron a la institucion a perder la confianza del Oficial,

En consecuencia, para esta juzgadora quedo acreditado que el Comité de
Evaluacion para el Retiro Discrecional y la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional cumplieron con su deber, exponiendo de forma concreta
las razones ciertas y objetivas que condujeron a recomendar la
desvinculacion del demandante de la instituciéon, con la Ginica finalidad del
mejoramiento del servicio, de lo que se concluye que, la Resolucion No. 3625
del 24 de mayo de 2014, no adolece de falsa motivacion, toda vez que no

se evidencia una aplicacion erronea del articulo 104 del Decreto 1790 2000.

17 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO, expediente No. Radicacion ntimero: 73001-23-31-000-
2011-00512-01, Actor: ARTURO PERDOMO GONGORA, demandado: MUNICIPIO DE IBAGUE.
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Al respecto, el Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion “A”,
mediante sentencia del 6 de septiembre de 2018, C. P. Dr. Gabriel Valbuena
Hernandez, proferida dentro del proceso No. 05001-23-31-000-2003-
02262-01(2809-13)*8, senalo:

«Es pertinente mencionar que la falsa motivacion aludida debe ser
probada por el actor, y que no le es dable establecer al demandante
que fue por otro motivo, por un simple supuesto o parecer, cuestion
que no se demostré en el plenario.

(...)

En cuanto a la falsa motivacién, esta Subseccion ya habia analizado
el asunto mediante providencia de 17 de agosto de 201719, en donde
expreso lo siguiente:

«De conformidad con el articulo 84 del CCA2° la falsa
motivacion es una causal de nulidad de los actos
administrativos que ha sido entendida como aquella razon
que da la administracion de manera enganosa, fingida,
simulada, falta de ley, de realidad o veracidad al adoptar
una decision. De igual forma la falsa motivacion se configura
cuando las circunstancias de hecho y de derecho que se
aducen para la emision del acto administrativo respectivo,
traducidas en la parte motiva del mismo, no tienen
correspondencia con la decision que se adopta o disfrazan
los motivos reales para su expedicion.

En punto de la definiciéon de esta causal, resulta pertinente acudir
al andlisis que ha realizado la doctrina sobre la figura en los
siguientes términos?!:

Segtin un concepto amplio de la falsa motivacion, ésta es la causal
de nulidad de los actos administrativos que agrupa los vicios de
éstos consistentes en irregularidades que se refieren al elemento
causal y a su expresion en el acto que implican un desconocimiento
de principios esenciales del derecho Administrativo como lo son el
de organizacién del Estado Democrdtico de Derecho, el principio de
legalidad de la actividad administrativa, los principios derivados de
los derechos y garantias sociales, y el de responsabilidad personal
del funcionario.

Concretado lo anterior, toda funcion administrativa tiene origen en
una norma superior, la cual prevé de manera general los motivos o
antecedentes por los que puede aplicarse la consecuencia; los
motivos en cada caso deben coincidir con esos previstos por la
norma, respetando ademds otros principios generales del derecho
Administrativo, y el funcionario los expresara en la declaracion

18 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA
- SUBSECCION “A”, Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, actor: OSCAR

ORLANDO DUQUE OLANO, demandado: MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

19 Sentencia de 17 de agosto de 2017. Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion «A». M.P. Rafael Francisco
Suarez Vargas. Radicacion numero: 05001-23-31-000-2003-00341-01(2096-12). Actor: Maria Elena Diez Vargas.
Demandado: Tecnolégico de Antioquia.

20 Hoy en dia medio de control de nulidad, articulo 137 del CPACA.

2 Largacha Martinez, Miguel y Posse Velasquez Daniel, Causales de anulacion de los actos administrativos, Editorial
«Doctrina y Ley», Bogota, 1988, paginas 165y 166
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cuando la motivacién sea necesaria. Cualquier irregularidad en los
anteriores requisitos constituye un vicio de falsa motivacion.

el nombre falsa motivacion no implica que para la
ocurrencia de la causal se necesite la intencion dolosa de
falsear los motivos, pues basta la erronea motivacion, la
equivocacion involuntaria, sin intencion de encubrir o
aparentar nada, para que de todas maneras haya una
irregularidad que perjudica al Estado, a la Administracion o
a los particulares, y que por lo tanto justifica la declaracion
de nulidad del acto» (negrita del Despacho).

Bajo dicho criterio jurisprudencial, la administracion podia disponer del
retiro del oficial, con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion del
Comité de Evaluacion para el Retiro Discrecional y de la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa Nacional, como en efecto ocurri6.

5.4.1.3.3. Indebida o errada aplicacion - interpretacion o
hermenéutica sistematica (el alcance y sentido de las normas se

establece en consideracion al contenido de otras).

Senalo el apoderado del actor que para sancionar las ignominiosas
aseveraciones que se hacen en contra del oficial, como justificacion para
desvincularlo de la Institucion, se debi6é dar aplicacion a lo dispuesto en los
articulos 108 y 110 del Decreto 1790 de 2000, puesto que el articulo 104,
no era el juridicamente aplicable a las premisas de hecho enunciadas en la

resolucion y en las actas.

El articulo 108 del Decreto 1790 de 2000, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1104, dispone:

“ARTICULO 108. RETIRO POR INCAPACIDAD
PROFESIONAL. <Articulo modificado por el articulo 26 de la Ley
1104 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares seran retirados por
incapacidad profesional, por:

a) No obtener calificaciones aprobatorias en cursos o examenes de
capacitacion profesional para ascenso, de acuerdo con este decreto
y con las disposiciones que lo reglamenten;

b) Ser clasificados en Lista No 5 con cualquier tiempo de servicio, de
acuerdo con el reglamento de evaluacién y clasificaciéon para el

personal de las Fuerzas Militares;

c) Ser clasificado en Lista No 4, de acuerdo con el reglamento de
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evaluacion y clasificacién para el personal de las Fuerzas Militares,
y tener el tiempo para llamamiento a calificar servicios”.

Por su parte, el articulo 110 ejusdem, refirio:

“ARTICULO 110. RETIRO POR CONDUCTA DEFICIENTE. Los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares seran retirados en
cualquier tiempo del servicio activo por conducta deficiente cuando
su clasificaciéon anual sea en lista No. 5 de acuerdo con el
Reglamento de Evaluacion y Clasificacién para el personal de las
Fuerzas Militares, en virtud de haber sido sancionado
disciplinariamente en varias ocasiones”.

De la normatividad en cita, se concluye que quienes se ubiquen en la lista
cuatro estan expuestos a que sean retirados del servicio, siempre y cuando
ostenten 15 anos de servicio, desvinculacion a la que también esta sometido
el personal que sea pertenezca a la lista cinco, con cualquier tiempo,
clasificaciones en las que no se encuentra el demandante, pues pese a que a
la fecha de su retiro tenia un tiempo de servicios de 15 afnos, 3 meses y 28
dias, tal como se desprende del extracto de su hoja de vida, no se evidencia
que una vez fueron valoradas todas y cada una de las evaluaciones y

clasificaciones que le fueron realizadas, se situara en los referidos listados.

Al respecto, se resalta que durante el tiempo que el actor presté sus
servicios a la Armada Nacional se caracterizo por ser clasificado en las listas
UNO, DOS y TRES, las cuales corresponde a “EXCELENTE”, “MUY BUENO”
y “BUENO”, como se advierte del Formulario No. 4, contentivo de la
evaluacion y clasificacion de Oficiales y Suboficiales (articulo 34 del Decreto

1799 de 2000).

En consecuencia, no es dable afirmar, como lo sostiene el apoderado del
senor Roberto Carlos Ruiz Gomez, que para ser retirado de la institucion
debi6é darse aplicacion a lo dispuesto en la referida normatividad, toda vez
que, la decision adoptada por la entidad en la Resolucion No. 3625 del 24
de mayo de 2018, devino por razones del buen servicio y no obedeci6 a la
calificacion insatisfactoria en cursos o examenes de capacitacion
profesional para ascenso, o por ser clasificado en las Listas No. 4 o 5 o por

haber sido sancionado disciplinariamente en varias ocasiones.
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Ademas, vale la pena aclarar que la trayectoria profesional y las felicitaciones
que en su momento se hayan otorgado al demandante, no generan un factor
de inamovilidad como tampoco vinculan a la Administracion para no decidir
su remocion, habida cuenta que, no se traducen en una estabilidad laboral
absoluta, que impida a la institucion acudir a la figura de retiro, amén que
no se exige como requisito, el estudio de la hoja de vida del Militar, pues,
implica el ejercicio de una facultad discrecional, tal como lo senalé la H.
Corte Constitucional en la sentencia SU 172 — 2015, proferida el 16 de abril

de 2015%, al sefialar:

“80. Cabe aclarar que para esta Corte puede existir otras
razones que motiven el retiro del servicio activo, que no son
estrictamente valoradas a través de la hoja de vida o el buen
desempeno del agente; sin embargo, mientras no haya otros
elementos de juicio expresados en el acto administrativo o en el
concepto previo del comité de evaluacion o de la junta asesora, tales
pruebas, encaminadas a acreditar la buena conducta del agente,
deben ser valoradas...” (negrita del Despacho).

En ese orden de ideas, se concluye que, en el plenario se encuentra
debidamente acreditado que el acto administrativo de retiro cuya nulidad se
depreca en la presente controversia, estuvo fundado en el interés de mejorar
la calidad del servicio de la Armada Nacional, lo que razonablemente

repercute en la confianza de la comunidad hacia la institucion.

5.4.1.3.4. Violacion del derecho de audiencia y defensa.

Se afirma en la demanda que con en la Resolucion No. 3625 del 24 de mayo
de 2018, se impuso una sancion al demandante por haber revisado un
estudio previo que no fue elaborado por €l, tal como se colige del testimonio
del Suboficial Melo Fajardo, autor del plurimencionado documento y por la
expedicion de actos administrativos que no fueron efectuados, proyectados,
ni analizados, puesto que, tales actuaciones fueron adelantadas por
suboficiales, oficiales y funcionarios que sospechosamente no fueron
llamados a responder por las presuntas '"infracciones” derivadas de la

expedicion y tramite de la asignacion de recursos para capacitacion.

22 Magistrada Ponente Dr.: Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia: Expediente T-4.076.348, accion de tutela
instaurada por Fernando Cristancho Ariza contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y el Consejo
de Estado, procedencia: Seccion Quinta del Consejo de Estado, Asunto: Facultad discrecional del Gobierno
Nacional para el retiro de miembros de la Policia Nacional, en servicio activo.
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Al respecto, vale la pena resaltar que, el acto administrativo que retiro al
demandante del servicio activo, deviene del actuar discrecional del
Ministerio de Defensa Nacional, el cual esta debidamente sustentado y se
encuentra plenamente justificado en el articulo 104 del Decreto 1790 de
2002, sin que para su expedicion, se exija prueba alguna sobre delitos o
faltas, en la medida que tales asuntos se escapan de esta causal de
desvinculacion, por lo tanto, si bien la resolucion cuya nulidad se depreca
en la presente controversia, condujo al cese de las funciones del oficial, lo

cierto es que ello no comporta una sancion.

Por demas, cabe advertir que, mediante auto del 23 de diciembre de 2020,
el Contralmirante Harry Ernesto Reyna Nino, Jefe de Formacion,
Instruccion y Educacion Naval, declaré la nulidad parcial de lo actuado
dentro de la Investigacion Disciplinaria No. 023-JINEN-2018, adelantada
en contra del demandante, a partir del auto del 16 de agosto de 2019, bajo
la premisa que la vaguedad o ambigtiedad de las calificaciones juridicas
descritas en el auto de cargos frente a los presuntos hechos constitutivos
de faltas disciplinarias, generan imprecisiones frente a las disposiciones
legales en que se fundamentaron y, en consecuencia, “la decisién de nulidad

radicard en la imprecision de las normas que se estiman violadas y que se

traduce en una eventual falta disciplinaria”.

Asi las cosas, no se puede atribuir que con ocasion del proceso disciplinario
se diera origen al retiro del actor, pues tal como lo sostuvo el Contralmirante
Harry Ernesto Reyna Nino, Jefe de Formacion, Instruccion y Educacion
Naval, en el Oficio No. 20210421242187213 del 7 de julio de 2021
“Actualmente las diligencias se encuentran en estudio y evaluaciéon de
acuerdo con lo establecido en el articulo 233 de la Ley 1862 de 2017 y las
solicitudes presentadas por la defensa de los investigados, con el fin de
disponer la citacion a audiencia o el archivo del expediente, por lo tanto, a la

fecha no existe decisién de fondo en estas diligencias.”

Ahora bien, tal como se senal6 en acapite anterior de esta providencia, el
retiro del servicio del demandante obedecio a la usurpacion de facultades
inherentes a un funcionario de mando, situacion que fue suficiente para
que la institucion perdiera la confianza en €l depositada, pues su conducta

fue decisiva para la emision de las Resoluciones Nos. 03, 04 y 05, todas de

68



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad de Bogota
Expediente 11-001-33-35-018-2019-00039-00

2018, o frente a las Resoluciones Nos. 020, 021 y 022 del 12 de abril de la
misma anualidad, a través de las cuales, el Jefe de Formacion, Instruccion
y Educacion Naval, revoco dichos actos administrativos, en los cuales, se
afirmo que de ejecutarse los apoyos economicos en la forma como se
establecio, se “estaria ante un eventual incumplimiento de la necesidades

reales de esa Jefatura, causandose con ello un agravio injustificado”.

Ademas, no se puede pasar por alto que, segun lo contenido en los actos
revocatorios, existia diferencias entre los estudios previos presentados por
la Jefatura de Operaciones Logisticas del 6 de diciembre de 2017, frente a
los suscritos por el demandante el 15 de enero de 2018, siendo estos
ultimos, los utilizados para efectuar las resoluciones de asignacion de
apoyos economicos, por lo que, de haberse perfeccionado las

capacitaciones, podria configurarse un detrimento patrimonial del Estado.

Ahora, si bien el senor Jorge Molano Pinedo, en la declaracion que rindio
ante este Despacho el 22 de abril de 2021, senaléo que no es cierto que
existieran estudios previos realizados en el ano 2017, por el Capitan de
Fragata Pitta, toda vez que dicha afirmacion fue desmentida por este, en
declaracion que rindi6é dentro del proceso disciplinario y, en consecuencia,
existio una falsedad en la declaracion del Contralmirante Camilo Gomez
Becerra -citada anteriormente-, lo cierto es que, al plenario se acompanaron
los estudios previos suscritos el 16 de noviembre de 2017, por el Capitan
de Fragata Javier Alberto Pitta Vargas, Jefe de la Oficina de Planeacion
Logistica, cuyo objetivo se circunscribia a capacitar al personal de la
Jefatura de Operaciones Logisticas de la Armada Nacional, como: a)
Auditores bajo la norma ISO 9001:2015 y el plazo maximo para la
realizacion de la actividad era hasta el “30 de JUNIO de 2018”y b) Logistica
Integral y cadena de suministros, cuyo plazo para su realizacion era hasta
el “30 de noviembre de 2018, las cuales contenian los anexos denominados
“ESTUDIO COMPARATIVO Y COTIZACIONES CURSOS”, respecto de los
establecimientos educativos, costos y cotizaciones, por lo que no se puede
establecer que los motivos que originaron las Resoluciones Nos. 020, 021 y

022 del 12 de abril, todas de 2018, no obedezcan a la realidad

5.4.1.3.5. Ignorancia supina de la ley y de hechos notorios.
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Sostuvo el apoderado del demandante que al aseverar que soélo las
universidades reconocidas por el Estado estan habilitadas para "capacitar”
al personal de las fuerzas armadas (ninguna o muy pocas tienen en sus
programas cursos de buceo o de mantenimiento de naves), se desconocio la

norma y la realidad abrumadora del mercado.

Sobre este aspecto, es del caso reiterar lo senalado por la CCADER Ana
Victoria Garcia Pereira, en el dictamen pericial y su ampliacion el 19 de
diciembre de 2018 y el 8 de marzo de 2019 - respectivamente, en el sentido
que la “FUNDACION VISION JUVENIL” y las sociedades “SUPPLY ESTUDIO
DE CONSULTORIA SAS”y “GALOFRE & ASOCIADOS SAS”, no reunian las
exigencias para ser catalogados como establecimientos educativos, al

indicar:

“(...)

En conclusion, con base en lo indicado en el presente documento, no es factible dar aplicacién
a lo establecido en el articulo 18 de la Ley 1873 de 2017 toda vez que las personas juridicas a
las cuales se les ordend el pago mediante las resoluciones 003, 004 y 005 JINEN de 2018 toda
vez que no se encuentran registradas como establecimientos educativos y el requisito
establecido en la precitada norma es que sean establecimientos educativos

c. En el inciso quinto de la parte considerativa se indica: “Que la Directiva Permanente
No. 016 MD-CGFM-CARMA-SECAR-JINEN-DIEDU 33.7 de fecha 30 de octubre de 2014,
proferida por el sefior Comandante de la Armada Nacional, fija politicas, criterios y
procedimientos para asignar los recursos disponibles para capacitacién individual del personal
de la Armada Nacional”, la cual no aplicaria para las capacitaciones grupales.

4.4 Requerimiento

“Seflalar si a las Entidades “FUNDACION VISION JUVENIL®", SUPPLY ESTUDIO DE
CONSULTORIA S.A.S y “GALOFRE ASOCIADOS’, se podia hacer la adjudicacion de las
Resoluciones 003, 004 y 005 JINEN de 2018, para la adquisicién de Servicios de Capacitacion
Grupal por parte de la Jefatura de Formacion, Instruccién y Educacion Naval”

Respuesta: Teniendo en cuenta que el fundamento juridico sobre el que se erige la expedicion
de las Resoluciones 03, 04 y 05 JINEN 2018 es el articulo 18 de la Ley 1873 de 2017 no seria
factible de conformidad con lo establecido en el articulo 138 de la Ley 115 de 1994 y el Decreto
1075 de 2015, ordenar servicios de capacitacién con las firmas FUNDACION VISION

JUVENIL, SUPPLY ESTUDIO DE CONSULTORIA S.A.S y GALOFRE ASOCIADOS toda vez
que no se encuentran registrados como establecimientos educativos.

(...)”

Y en la ampliacion de la experticia, afirmo lo siguiente:

“...)
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Asl las cosas, para ofrecer servicios de capacitacion para el trabajo y desarrolic humano (no
formal) se requiere ser establecimiento educativo y contar con reconocimiento de la
secretaria de educacion de la entidad territorial respectiva, razén por la cual, desde lo
reglado en la Ley 115 de 1994, Ley 1064 de 2006 y Decreto 1075 de 2015, a las personas
juridicas FUNDACION VISION JUVENIL, SUPPLY ESTUDIOS DE CONSULTORIA SAS Y
GALOFRE ASOCIADOS, al no ser establecimientos educativos de conformidad con la
informacion suministrada en las siguientes paginas
... www.mineducacion.gov.co/sistemasinfo/snies/,

https://siet. mineducacion.gov.co/consuitasiet/institucion/index.jsp y
https://dueb.educacionbogota.edu,co/Dueb/, no se les puede bajo lo indicado en la Ley 1873
de 2017 (fundamento juridico de los actos administrativos expedidos por la Jefatura de
Formacion, Instruccion y Educacion Naval) girar directamente recursos por pago de
matriculas para la participacion de funcionarios publicos en programas de capacitacion y por
ende, la Jefatura de Formacién, Instruccién y Educacién Naval no podria ordenar servicios
de capacitacién con ellas.

(...)

En ese sentido, no se puede establecer, como erroneamente lo quiere hacer
ver la parte actora, que la Jefatura de Formacion, Instruccion y Educacion
Naval solamente asignara recursos para capacitacion con centros
universitarios, pues, pese a que se trataba de educacion no formal, era
requisito sine qua non que el establecimiento que prestara el servicio
contara con reconocimiento de la Secretaria de Educacion, requisito que no
reunian la fundacién y asociaciones que fueron destinatarias de las

Resoluciones Nos. 03, 04 y 05, todas de 2018.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que en las Actas Nos. 464 del 20
de marzo de 2018, del Comité de Evaluacion para el Retiro Discrecional y
003 del 21 de marzo de 2018, emitida por la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional, que sirvieron de fundamento para el retiro del
demandante, a través de la Resolucion No. 3625 del 24 de mayo de 2018,
quedo constancia de la realizacion del examen de fondo, completo y preciso
que se efectuo respecto de las irregularidades que se presentaron para la
asignacion de apoyos economicos para capacitar al personal de servidores
publicos de la Armada Nacional y la participacion del actor en las
actuaciones preparatorias a la consolidacion de las Resoluciones Nos. 03,
04 y 05 de la misma anualidad y posterior revocatoria, lo que permite
establecer que su retiro por facultad discrecional obedecio al mejoramiento
del servicio, como lo determinoé la H. Corte Constitucional en la sentencia

SU - 091 del 25 de febrero de 2016.
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En ese sentido, no se demostro que la Resolucion No. 3625 del 24 de mayo
de 2018, fuera expedida con un fin distinto y ajeno a la potestad del
Ministerio de Defensa Nacional de realizar renovacion generacional dentro
de la linea jerarquica institucional por el mejoramiento del servicio y los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio no sustentan por si solos
que fue proferida contrariando el espiritu de la Ley y el ordenamiento

juridico, incurriendo en un vicio que amerite declarar su nulidad.

Sobre dicho aspecto, el H. Consejo de Estado?3, discurrio:

“El actor pretende demostrar esta censura con suposiciones Yy
pareceres personales, sin allegar prueba fehaciente que demuestre el
fin torcido de la administracion, cuestion que no es posible tratdndose
de la censura por desvio de poder, como quiera que la carga de la
prueba le incumbe al demandante que alega el fin contrario al buen
servicio y en este aspecto, la prueba ha de ser contundente, con el fin
de desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara a los actos de la
administraciéon.”.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que en el sub lite se cumplio a
cabalidad con los requisitos establecidos en la ley y la jurisprudencia,
respecto al retiro del actor, pues conté con la recomendacion del Comité de
Evaluacion para el Retiro Discrecional y de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional, razoén por la cual, se garantizo el derecho al debido
proceso que le asistia; maxime, en consideraciéon a que el retiro del servicio
del senor Roberto Carlos Ruiz Goémez obedeci6 a requisitos de
razonabilidad, racionabilidad y proporcionalidad, sin que se observe
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda y sin que se haya
desvirtuado por parte del demandante, la presuncion de legalidad que
reviste los actos demandados, lo que conduce a que se denieguen las
suplicas de la demanda y, en se sentido, por sustraccion de materia no hay
lugar a pronunciamiento alguno, frente a los perjuicios deprecados en el

libelo demandatorio.

5.4. COSTAS.

23 Consejo de Estado, sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 9 de
marzo de 2000, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, Radicado 815-99, Actor:
Wilson Ortiz Diaz.
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Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDQO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 031 de
hoy 05 de noviembre de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.
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W)
REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., cuatro (04) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00146-00

Demandante: ANDRES MARTIN TAPIAS SANDOVAL

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

El sefior ANDRES MARTIN TAPIAS SANDOVAL, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.516.467, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

1.1.1. Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 27 de septiembre de
2018, frente a la peticion elevada el 27 de junio de la misma anualidad,
por medio de la cual solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por

el pago tardio de sus cesantias.

1.1.2. Declarar que el actor tiene derecho a que se le reconozca y pague
la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de

2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
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desde los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de

cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

1.1.3. Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de la misma.

1.1.4. Dar cumplimiento al fallo en el término de 30 dias, contados
desde la comunicacién éste, tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

1.1.5. Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancion por
moratoria, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor, desde la fecha en que se efectuo el pago de la cesantia hasta
el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente

Proceso.

1.1.6. Reconocer y pagar los intereses moratorios, a partir del dia
siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo
siguiente hasta que se efectie el pago de la sancion moratoria

reconocida en la sentencia.

1.1.7. Condenar en costas a la parte demandada, conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A., el cual se rige por lo
dispuesto en el articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil,

modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, el demandante alude a los siguientes

hechos:
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1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, el actor le solicito al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia “1/5/2018”, el

reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 0046 del “21 DE
SEOPTIEMBRE (sic) DE 20177, le fueron reconocidas las cesantias al
actor, las cuales fueron canceladas el 27 de febrero de 2018, por

intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplo que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que el actor solicit6 la cesantia el 21 de septiembre de 2017, pero
el pago se realizo el 27 de febrero de 2018, por lo que trascurrieron varios
dias de mora, contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la

entidad para cancelarla hasta el momento en que se efectué el pago.
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1.2.7. Que el “27 DE FEBRERO DE 2018”, el actor solicité el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que el demandante tiene la calidad de docente nacional o

nacionalizado, razon por la cual la prestacion fue reconocida con
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posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia del actor, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 16 de
marzo de 2021, radicado via correo electronico, el mismo dia, se opuso
a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y

propuso las siguientes excepciones:

3.1. Improcedencia de la indexacion de la sanciéon moratoria:
Senalo que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno
de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el
campo de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben
satisfacer mediante el pago de una cantidad determinada entre las que
se cuentan, las de indole laboral, en la medida que el fenémeno
inflacionario produce una pérdida de la capacidad adquisitiva de la
moneda; sin embargo, en cuanto refiere a la sancion moratoria generada

por el pago tardio de las cesantias, dicha indexacion no es procedente.
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3.2. Improcedencia de la condena en costas: Manifesto que
conforme al articulo 365 del Codigo General del Proceso, solo habra
lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

Por su parte, la apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado
via correo electronico el 23 de agosto de 2021, descorrio el traslado de
las referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su

prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

La apoderada de la parte actora, a través de escrito allegado el 30 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente del demandante, ii) la fecha en que se
formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias, iii) el acto
mediante el cual se reconoci6 al actor la cesantia definitiva, iv) la fecha
en que se le cancelo6 la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de

la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, senalé que estos proceden
desde el 27 de marzo de 2018 hasta la fecha en que se cause la
ejecutoria de la sentencia que profiera el Despacho y desde la ejecutoria
de la sentencia hasta que la entidad responsable realice el pago se

reconozcan los intereses legales.
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4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182548181 del 22 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico, el mismo dia, sefnalo que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto admite
que la entidad incurrioé en 52 dias de mora en el pago de las cesantias

reclamadas por el demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sanciéon moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli
que determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no
ser asi se constituiria en una doble sancion para la administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas cuando
en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en
ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.
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4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la
sancion moratoria, este Despacho considera que tal argumento no s6lo
se opone a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la
defensa de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna
manera impide al Despacho resolver de fondo el asunto, razéon por la

cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de la condena en costas, cabe
advertir que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 0046 del 2 de enero de 2018, mediante la cual
la Secretaria de Educacion del Distrito reconoce y ordena el pago de una
cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 21 de septiembre de 2017.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-103475 del 27
de junio de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual el

actor depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora.
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5.2.83. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedoé a disposicion del

demandante, a partir del 27 de febrero de 2018.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo ante la Procuraduria

50 Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual se declaro fallida.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por el demandante el 27 de junio de 2018, ii) si
tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por el actor.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 27
de junio de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago
de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 27 de junio de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:
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“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticiéon sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)".

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE
LAS CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este Ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestaciéon social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, 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
10
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definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidaciéon de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que, si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion

a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores

11
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publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptublico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor publico del actor.

13
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Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el senor Andrés Martin Tapias Sandoval, ostento la
calidad de docente vinculado a la Secretaria de Educacion del Distrito y
que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y
pago de la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital- Sistema General de Participaciones, calidad que
le otorga la condicion de servidor publico y, por ende, es destinatario de
las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas

de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:

Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito

14
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extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, seguin se lee en la Resolucion No. 0046 del 2 de enero de
2018, el demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el 21
de septiembre de 2017, razon por la cual la entidad demandada
contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
reconocimiento, esto es, hasta el 12 de octubre del mismo afo; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 2 de enero de
2018, esto es, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el
presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipoétesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 22
de septiembre de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la
peticion, lo cual significa que el pago de las cesantias definitivas debid
realizarse a mas tardar el 5 de enero de 2018, suma quedd a
disposicion del actor desde el 27 de febrero de dicha anualidad, como
consta en el oficio expedido por la Fiduprevisora S.A., incurriéndose en
mora desde €l 5 de enero de 2018 hasta el 26 de febrero del mismo

ano.
5.5.3. Salario base de liquidacion.
En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para

calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

15
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Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 0046 del 2 de enero de 2018,
que el actor se desvinculo del servicio a partir del 8 de abril de 2017,
razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la
sancion moratoria sera la devengada por el actor el dia 7 del mismo

mes y ano.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacién
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laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

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

(...)"
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20197, dicha Corporacién

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancién, 2)quienes senialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningin
caso hay lugar a la indexacién de la sancion moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se qjusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sanciéon moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causaciéon se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacioén sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexaciéon del articulo 187 del C. P. A. C. A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C. P. A. C. A., a partir del dia
siguiente que ceso6 la mora, esto es, desde el 28 de febrero de 2018
hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran

los intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por el sefior
Andrés Martin Tapias Sandoval el 27 de junio de 2018, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 5 de enero de 2018 y el 26

de febrero del mismo ano.

El valor del salario es el vigente para el 7 de abril de 2017, pues el retiro

se dispuso a partir del 8 del mismo mes y ano, entendiéndose que
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corresponde a la asignacion basica devengada por el actor en dicho mes

y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inici6 a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 5 de enero de 2018 y el senor Andrés Martin Tapias
Sandoval formulé reclamacion administrativa el 27 de junio de 2018,
en tanto la demanda se presento el 21 de julio de 2020, de lo que se
desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la sancion

moratoria.

5.7. COSTAS

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 27 de junio de 2018, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2018-103475.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-103475 del 27 de junio de 2018, a través de la
cual el demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
ANDRES MARTIN TAPIAS SANDOVAL , identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.516.467, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitiva, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 5 de enero de
2018 y el 26 de febrero del mismo ano, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.
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El valor del salario es el vigente para el 7 de abril de 2017, pues el retiro
se dispuso a partir del 8 del mismo mes y ano, entendiéndose que
corresponde a la asignacion basica devengada por el actor en dicho mes

y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 28 de febrero de 2018 hasta la ejecutoria de la sentencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUIT? DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00231-00

Demandante: MARIA SOLEDAD MARTINEZ ROJAS

Demandado:  MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora MARIA SOLEDAD MARTINEZ ROJAS, identificada con
cédula de ciudadania No. 52.494.122, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 2 de octubre de 2019,
frente a la peticion elevada el 2 de julio de 2019, por medio de la cual la
actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

contemplada en la ley 1071 de 2006.

(ii) Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y pague
la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de

2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
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desde los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de

cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(iii) Reconocer y pagar a la demandante la sancion por mora establecida
en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta

cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

(iv) Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir del dia siguiente
de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectie el pago de la sanciéon moratoria reconocida en la

sentencia.

(vi) Dar cumplimiento al fallo, tal como lo dispone el articulo 192 vy
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

(vii) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A y en el Codigo General del

Proceso.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.
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1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 25 de
febrero de 2016, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 3470 del 15 de junio de 2016,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 30 de agosto de 2016, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecié que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion

social, sin perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicito la cesantia el 25 de febrero de 2016, siendo
el plazo para pagarla el dia 10 de junio de 2016, pero se realizo el pago
el 30 de agosto de 2016, por lo que trascurrieron 70 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 2 de julio de 2019, la actora solicito el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio

negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
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conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de
conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se reguld la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del

docente, con posterioridad a dichos 65 dias.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término

perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora,
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esta siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 19 de abril
de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso
como medio exceptivo la prescripcion, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 2512 del Codigo Civil y 151 del Codigo Procesal del
Trabajo.

Sostuvo que, si bien la Constitucion Politica protege las garantias de los
trabajadores y, por ende, estas son irrenunciables e imprescriptibles, no
sucede lo mismo con las consecuencias economicas del ejercicio de
estos derechos, tal como lo senalé la H. Corte Constitucional en la

sentencia C-916 del 16 de noviembre de 2010, la cual se ocupo de citar.

Igualmente, refirio que el Consejo de Estado en la providencia proferida
el 15 de febrero de 2018, dentro del expediente No. 2013-00188, se
pronuncio frente al fenéomeno prescriptivo y a través de la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, (CE-SUJ2-004-16), se preciso que
el pago de la mora que esta a cargo del empleador por el incumplimiento
de sus obligaciones, como es el caso de la consignacion de las cesantias,

son accesorios a dicha prestacion y, en ese sentido, se debe dar
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aplicacion al referido articulo 151 del C. P. T., segun el cual las acciones
prescriben en tres (3) anos, contados desde que la respectiva obligacion

se hizo exigible.

Afirmo6 que de las pruebas documentales obrantes en el plenario, se
advierte que la demandante elevo la solicitud de las cesantias el 25 de
febrero de 2016, razon por la cual el plazo para su reconocimiento y
pago fenecio el 10 de junio de 2016, siendo cancelada el 26 de agosto
de 2016 configurandose un total de 76 dias de mora; sin embargo,
opero la prescripcion de la accion, en la medida que la reclamacion
administrativa se presento hasta el 2 de julio de 2019, esto es, 3 anos

y 23 dias posteriores a la exigibilidad del derecho.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 29 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que
se formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias parciales, iii)
el acto mediante el cual se reconoci6 la cesantia parcial, iv) la fecha en
que se le cancelo la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la

prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2 Parte demandada
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La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182549081 del 22 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico el mismo dia senalé que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrié en 76 dias de mora en el pago de las
cesantias reclamadas por la demandante; sin embargo, afirma que en el
presente caso opero el fenomeno de la prescripcion, por cuanto la
reclamacion administrativa se presento solo hasta el 2 de julio de 2019,
es decir 3 anos y 23 dias, posterior a la exigibilidad del derecho, - 10 de

junio de 2016-.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sanciéon mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

4.3. Ministerio Publico.

El senor Agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de prescripcion propuesta por la entidad
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demandada se advierte que sera resuelta en acapite posterior de este

escrito.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 3470 del 15 de junio de 2016, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordend el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 25 de febrero de 2016.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-108278 del 2
de julio de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la
actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Desprendible de pago expedido por el Banco BBVA en el que
consta que las cesantias parciales de la actora fueron canceladas el 30

de agosto de 2016.

5.2.4. Formato unico para expedicion de certificado de salarios
expedido por la Secretaria de Educacion de Bogota, correspondiente a

la actora.

5.2.5. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias quedaron a disposicion de la

demandante el 26 de agosto de 2016.

5.2.6. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 26 de marzo de
2020, ante la Procuraduria 134 Judicial II para Asuntos
Administrativos, la cual se declar6 fallida por falta de animo

conciliatorio.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 2 de julio de 2019 ij) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

Asi mismo, debera establecer el Despacho, si se configuré el fenomeno
prescriptivo alegado por la apoderada de la entidad demandada al

contestar el libelo demandatorio.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
Administracion frente a la peticion formulada por la demandante 2 de
julio de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de
la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 2 de julio de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a cuyo

tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se
haya notificado decision que la resuelva, se entendera que esta
es negativa.
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(..)

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestaciéon social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, 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 ptblicos, se establecen sanciones

Yy se fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°

10
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que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

11
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5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sanciéon moratoria, indicé:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptublico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evaliile en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores ptblicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a

1 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
la exigibilidad de la sancién por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

13
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Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Maria Soledad Martinez Rojas ostenta la
calidad de docente de la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion
Distrital -SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES IED LA PALMA,
calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito

extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),

14
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iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncio a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 3470 el 15 de junio de
2016, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 25 de
febrero de 2016, razon por la cual, la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es hasta el 17 de marzo de 2016; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 15 de junio de 2016, sea decir, por
fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 26
de febrero de 2016, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 10 de junio de 2016, pago que quedo a disposicion de la
actora desde el 26 de agosto de 2016, como consta en la certificacion
expedida por la Fiduciaria la Previsora S.A., incurriéndose en mora

desde el 10 de junio de 2016 hasta el 25 de agosto de 2016.

Al respecto, es menester aclarar que, si bien en el desprendible del
Banco BBVA, en la Observacion No. 2, se senala que el pago se efectuo
el 30 de agosto de 2016, lo cierto es que, el Despacho tomo el dia
incorporado en la certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., para
determinar la fecha, a partir de la cual, quedo a disposicion de la senora
Maria Soledad Martinez Rojas, el valor de las cesantias parciales que le

fueron reconocidas.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

15
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En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancidon moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacién
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestiéon administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intenciéon de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)
16
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187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

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

(..)"

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la sentencia
de unificacion reseriada, cuando indica que *(...) Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos
en el articulo 187 del CPACA.(...), porque ha dado lugar a varias
interpretaciones entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el
articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2)quienes
senialan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3)aquellos que entienden que en ningtun caso hay lugar a la indexacion
de la sancion moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la
sentencia de unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar
la sanciéon moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo
para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse de una condena al
pago de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacién que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa
la sancién moratoria dia a dia esta no podra indexarse. b) cuando termina
su causacién se consolida una suma total, ese valor total si es objeto de
ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia -art. 187 -y c) una vez queda ejecutoriada la condena no
procede indexacién sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

Ahora bien, seria del caso acceder a las suplicas de la demanda; sin
embargo, como se vera en el acapite siguiente, no hay lugar al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria deprecada, dado que se

configuro el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho, propuesta por la entidad demandada, bajo las siguientes

consideraciones:

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y
se regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y

trabajadores oficiales” dispone:

“Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este decreto prescribiran en tres anos
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante
la autoridad competente sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo
por un lapso igual” (Negrilla fuera del texto original).

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968” senala:

“ARTICULO 102.- Prescripcién de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
decreto 3135 de 1968 y en 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 o empresa obligada, sobre un derecho o prestaciéon
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debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero
solo por un lapso igual.” (Negrilla fuera del texto).

A su turno, el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, contempla:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribiran en tres afos, que se contardn
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador},
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpira la prescripcion pero solo por un lapso
igual.”.(Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en Sentencia del 23 de septiembre de

201083, sobre el fenomeno prescriptivo, advirtio:

“..)

Prescripcion de Derechos

La prescripcién es el fenémeno mediante el cual el ejercicio de un
derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo de
acuerdo a las condiciones descritas en las normas que para cada
situacion se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva.

La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada
persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el cual
esta fijado en la Ley, es decir, que los derechos que se pretenden
adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que deben ser
solicitados so pena de perder dicha administracion”.

Asi las cosas, no queda duda que el término en que se configura la
prescripcion extintiva es de tres (3) anos, contados a partir de la fecha
en que se haya hecho exigible el derecho, la cual se interrumpe con la
simple reclamacion escrita ante la entidad, pero por un lapso igual; esto

es 3 anos contados a partir de la solicitud.

En el caso particular de la senora Maria Soledad Martinez Rojas, se
encuentra debidamente acreditado que presentéo la peticion de
liquidacion de sus cesantias parciales ante el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacion de

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado -Secciéon Segunda — Subsecciéon “B”, C. P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia del 23 de septiembre de 2010, radicacion No. 47001-23-31-000-
2003-00376-01(1201-08).
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Bogota el 25 de febrero de 2016 y que el pago debio realizarse a mas
tardar el 10 de junio de 2016, fecha desde la cual se hizo exigible el
derecho de la actora a solicitar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, por lo que contaba con
tres (3) anos para deprecar el derecho reclamado ante la entidad
demandada, esto es, hasta el 10 de junio de 2019, término que se
interrumpia por una sola vez, con la reclamacion administrativa, al
tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

No obstante lo anterior, la parte demandante solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias el 2
de julio de 2019, superado el término de tres (3) anos que dispone la
norma para que opere el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva
del derecho, razon por la cual, debe declararse probada la referida

excepcion y, en consecuencia, denegar las pretensiones de la demanda.

5.6. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencié que la parte demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion extintiva
del derecho, propuesta por la entidad demandada, por las razones

anteriormente expuestas.
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SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a la parte

motiva de esta sentencia.
TERCERO: Sin costas a cargo de la parte demandante.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notifico6 por ESTADO N°
31 de hoy 05 de noviembre de 2021, a la hora de
las 8.00 A.M.

AN AL LN
LAUNA MARCELA ROLON CAMACMO

e e

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., cuatro (04) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00233-00

Demandante: HAROLD FERNEY BUITRAGO GOMEZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

El senor HAROLD FERNEY BUITRAGO GOMEZ, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.222.226, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

-Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 23 de julio de 2020, frente a la
peticion elevada el 23 de abril de 2020, por medio de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la ley

1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia definitiva.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandad a:

(i) Que se declare que el demandante tiene derecho a que la parte

demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las
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Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

(ii) Se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo que se
dicte dentro del presente proceso en el término de 30 dias, en virtud de

lo contemplado en el articulo 192 y siguientes del C.P.A.C.A.

(iii) Que se condene a la parte demandada a reconocer y pagar los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la sancion moratoria, tomado como base la variacion del
Indice de Precios al Consumidor, desde la fecha en que se efectué el pago

de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia.

(iv) Condenar a la parte demandada a reconocer y pagar los intereses
moratorios, a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que efectué el pago de la sanciéon moratoria

reconocida en la sentencia.

(v) Condenar en costas al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con el

articulo 188 del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. El paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno

como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
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Magisterio el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativo del sector oficial.

1.2.3. Por laborar como docente en los servicios educativos estatales, el
actor le solicito a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 6 de junio de

2018, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Por medio de la Resolucion No. 1754 del 25 de julio de 2018, le
fueron reconocidas las cesantias al actor, las cuales fueron canceladas

el 2 de noviembre de 2018, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. El articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, estableciéo que dentro de
los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion
de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la
entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la Resolucion correspondiente, si
reune todos los requisitos determinados en la Ley y el articulo 5° ibidem,
contemplo que la entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
45 dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales al
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. El actor solicito la cesantia el 6 de junio de 2018, siendo el plazo
para cancelarlas el dia 19 de septiembre de 2018, pero se realizo el 2 de
noviembre de 2018, por lo que trascurrieron 44 dias de mora contados
a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelar la

cesantia hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. E1 12 de abril de 2019, el actor solicito el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvié negativamente
en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que conllevo a
solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de conciliacion
prejudicial con el objeto de llegar a acuerdos sobre las pretensiones de

esta demanda, situacion que no fue posible.
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II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de
1989, articulos 1 y 2 de la Ley 244 de 1995 y articulos 4 y 5 de la Ley
1071 de 2006.

Senala que el pago de la cesantia de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ha menoscabado las
disposiciones que regulan la materia, por cuanto se ha demorado en

algunos eventos 4 o 5 anos para su reconocimiento.

Aduce que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante las
cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecié un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después
de expedido el acto administrativo de reconocimiento; sin embargo, pese
a que la jurisprudencia ha establecido que el reconocimiento y pago no
debe superar los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud,
el Fondo Prestacional del Magisterio cancela por fuera de los términos
establecidos la referida prestacion, lo que genera una sancion para la
entidad equivalente a 1 dia de salario del docente, con posterioridad a

los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud.

Manifiesta que con la declaratoria de la Ley 1071 de 2006, se busco que
una vez el empleador quedara cesante en su empleo, éste pudiera tener
unos recursos rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos
o al momento que perdiera su trabajo, igualmente la proteccion de que
el trabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65
dias, después de radicada la solicitud, la cual fue ampliada a las

cesantias parciales.

Asi mismo, la referida Ley establecio los términos perentorios para el

reconocimiento y pago de la cesantia del actor, los cuales estan siendo
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burlados por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la
peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 8 de marzo
de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso

los siguientes argumentos de defensa:

Indico que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las cesantias para
los servidores del sector publico son 15 dias posteriores a la solicitud de
la cesantia para la expedicion del acto administrativo, 5 o 10 dias para
su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y teniendo en cuenta

la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para el pago efectivo.

Afirmo6 que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio
que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento son
aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes afiliados al FOMAG, razoén por la cual la sancion moratoria
establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de cesantias a los

docentes.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer

mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan
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las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito allegado el 27 de
septiembre de 2021, remitido via correo electronico dentro de la
oportunidad legal, present6 alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio, advirtiendo que se
encuentra acreditado dentro del proceso i) la calidad de docente del
demandante ii) la fecha en que se formulo6 la peticion de reconocimiento
de las cesantias iii) el acto mediante el cual se reconocié al actor la
cesantia iv) la fecha en que se le cancel6 la prestacion reconocida y v) la

mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, desde el 2 de noviembre de
2018 hasta la fecha en que se cause la ejecutoria de la sentencia que
profiera el Despacho y desde la ejecutoria de la sentencia hasta que la

entidad responsable realice el pago se reconozcan los intereses legales.

4.2. Parte demandada
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La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182549311 del 22 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico el mismo dia, senal6 que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrié en 39 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por el demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sanciéon mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:
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Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 1754 del 25 de julio de 2018, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Soacha reconocio y ordend el pago de una
cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 6 de junio de 2018.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. SOA2019ER004992 del
23 de abril de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual el
actor solicité el reconocimiento y pago de la sancion por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Desprendible de pago del Banco BBVA, donde consta que el pago
de la cesantia por valor de $2.957.856 pesos M/cte., fue realizado al

actor el 2 de noviembre de 2018.

5.2.4. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias queddé a disposicion del

demandante el 29 de octubre de 2018.
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5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 15 de noviembre
de 2019, en la Procuraduria 85 Judicial | para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 16 de septiembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por el demandante el 23 de abril de 2019, ii) si
este tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no a la indexacion
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamadas.

5.3.1 SANEAMIENTO

Segun la pretension primera, la demanda va dirigida a que se declare la
existencia y posterior nulidad del acto ficto o presunto configurado el 23
de julio de 2020, frente a la peticion elevada el 23 de abril de 2020, por
medio de la cual el demandante solicita el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria, contemplada en la ley 1071 de 2006, por el pago
tardio de una cesantia definitiva; sin embargo, una vez verificadas las
pruebas documentales aportadas con la demanda, se advierte que la
referida peticion se radico el dia 23 de abril de 2019 y no el 23 de abril
de 2020 como se relaciond, siendo evidente que se incurrio en un error
puramente formal, el cual debe ser saneado en procura de la efectividad
del derecho material objeto de la presente actuacion (art. 3° numeral 11

del C.P.A.C.A).

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la

administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 23
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de abril de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de
la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 23 de abril de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(.)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este Ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad ptblica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social.

10
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PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, 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
Yy se fijan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidaciéon de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)
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De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sanciéon y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptiblico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v)] Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
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del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor publico del actor.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptblico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a
través de la ley.”

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el senor Harold Ferney Buitrago Gomez, ostento la
calidad de docente vinculado a la Secretaria de Educacion de Bogota y
que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y

pago de la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
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vinculacion Municipal- Sistema General de Participaciones, Institucion
Educativa Ciudad Latina, calidad que le otorga la condicion de servidor
publico y, por ende, es destinatario de las Leyes 244 de 1995y 1071 de
2006, que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago

de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renunci6é a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segin se lee en la Resolucion No. 1754 del 25 de julio de
2018, el demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el 6 de
junio de 2018, razon por la cual la entidad demandada contaba con un
término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto es,
hasta el 28 de junio del mismo amno; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 25 de julio de 2018, esto es, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipéotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 7 de
junio de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo cual
significa que el pago de las cesantias definitivas debio realizarse a mas
tardar el 19 de septiembre de dicho afno, suma que queddé a

disposicion del actor desde el 29 de octubre de 2018, como consta en
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el oficio expedido por la FIDUPREVISORA S.A., obrante en el expediente,
incurriéndose en mora del 19 de septiembre de 2018 al 28 de octubre

de la misma anualidad.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 1754 del 25 de julio de 2018,
que el actor estuvo vinculado al servicio hasta el 1 de mayo de 2018,
razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la

sancion moratoria sera la devengada por el actor en dicha fecha.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.
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Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancidon moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestaciéon social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intenciéon de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

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

(...)".

Ahora bien, en sentencia del 27 de julio de 2017 de 20192, dicha
Corporacion Judicial se ocupd de precisar la frase consignada en la

«

sentencia arriba citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el
ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el
articulo 187 del CPACA.”, debido a que habia lugar a varias

interpretaciones, senalando sobre el particular:

“..)

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion reseniada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2)quienes senalan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningtin
caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacion, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacién que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacion sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)".

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 30 de octubre de 2018
hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran

los intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por el senor
Harold Ferney Buitrago Gomez el 23 de abril de 2019, al encontrarse

incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
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se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 19 de septiembre de 2018

y el 28 de octubre de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para el 1 de mayo de 2018, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inici6 a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 19 de septiembre de 2018 y el senior Harold Ferney

Buitrago Gomez formul6 reclamacion administrativa el 23 de abril de

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres anos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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2019, en tanto la demanda se presento el 15 de septiembre de 2020,
de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 23 de abril de 2019, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion SOA2019ER004992.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. SOA2019ER004992 del 23 de abril de 2019, a través de la
cual el demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
HAROLD FERNEY BUITRAGO GOMEZ, identificado con la cédula de

ciudadania No. 79.222.226, la indemnizacion por la mora en el pago
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tardio de sus cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 19 de septiembre
de 2018 y el 28 de octubre de la misma anualidad, de conformidad

con las consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 1 de mayo de 2018, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que cesoé la mora, esto es,
desde el 30 de octubre de 2018 hasta la ejecutoria de la sentencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUIT? DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., cuatro (04) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00026-00

Demandante: FANNY LULIET ZAPATA DIAZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sennora FANNY LULIET ZAPATA DIAZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.174.787 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 8 de febrero de 2020,
frente a la peticion elevada el 8 de noviembre de 2019, por medio de la
cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio

de sus cesantias.

(ii) Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y pague

la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
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2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
desde los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de

cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(iii) Reconocer y pagar a la demandante la sancion por mora establecida
en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta

cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

(iv) Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir del dia siguiente
de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectie el pago de la sancidon moratoria reconocida en la

sentencia.

(vi) Dar cumplimiento al fallo, tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

(vii) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A y en el Codigo General del

Proceso.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.
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1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 25 de
agosto de 2016, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 3733 del 10 de mayo de 2017,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 27 de julio de 2017, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecié que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion

social, sin perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicité la cesantia el 25 de agosto de 2016, siendo
el plazo para pagarla el dia 6 de diciembre de 2016, pero se realizo el
pago el 27 de julio de 2017, por lo que trascurrieron 230 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 8 de noviembre de 2019, la actora solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada

resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
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situacion que conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se reguld la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del

docente, con posterioridad a dichos 65 dias.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término

perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora,

4
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esta siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

III. CONTESTACION

El auto admisorio de la demanda fue notificado el 25 de marzo de 2021,
razon por la cual el plazo para contestarla fenecio el 18 de mayo del ano
en curso, siendo que el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, presenté escrito de
contestacion, hasta el 27 de agosto de 2021, esto es de manera

extemporanea, circunstancia que impide tenerlo en cuenta.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 29 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que
se formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias definitivas, iii)
el acto mediante el cual se reconocio la cesantia definitiva, iv) la fecha
en que se le cancelo la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de

la prestacion.
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Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2 Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182553011 del 22 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico el mismo dia senalé que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrio en 232 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del Proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y

en ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
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argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la
sancion moratoria ni se condene en costas conforme con los

argumentos expuestos.

4.3. Ministerio Publico.

El senor Agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Resolucion No. 3733 del 10 de mayo de 2017, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconoci6 y ordené el pago de una
cesantia definitiva a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 25 de agosto de 2016.

5.1.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-174259 del 8 de
noviembre de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual
la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora por la

cancelacion tardia de las cesantias.

5.1.3. Extracto de Intereses a las Cesantias expedido por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisora S.A., en el que
consta que el pago de las cesantias definitivas reconocidas a la
demandante mediante la Resolucion No. 3733 el 10 de mayo de 2017, se

efectuo el 27 de julio del mismo ano.
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5.1.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 20 de enero de
2021, en la Procuraduria 142 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida por falta de animo conciliatorio.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 16 de septiembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 8 de noviembre de 2019 ii)
si la demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar
o no al reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el
IPC, frente a la sanciéon moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamadas por la actora.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
Administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 8 de
noviembre de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago
de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 8 de noviembre de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de 1lo Contencioso

Administrativo, a cuyo tenor:



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2021-00026-00

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticiéon sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)".

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este Ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestaciéon social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, 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
9
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definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidaciéon de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion

a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores

10
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publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.3.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptublico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evaliile en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores ptblicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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91 de 1989/71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.4. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:
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5.4.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Fanny Luliet Zapata Diaz ostenta la calidad
de docente y que al momento de la presentacion de la solicitud de
reconocimiento y pago de la cesantia definitiva, prestaba sus servicios
como docente de vinculacion Distrital -Sistema General de
Participaciones, calidad que le otorga la condicion de servidora publica
y, por ende, es destinataria de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.4.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:

Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
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extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 3733 del 10 de mayo de
2017, que la demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el
25 de agosto de 2016, razon por la cual, la entidad demandada
contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
reconocimiento, esto es hasta el 15 de septiembre de 2016; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 10 de mayo
de 2017, sea decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia,
el presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipoétesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 26
de agosto de 2016, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias definitivas debid realizarse a
mas tardar el 6 de diciembre de 2016, pago que quedo a disposicion
de la actora desde el 27 de julio de 2017, como consta en el extracto
de intereses a las cesantias expedido por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio- FIDUPREVISORA S.A., incurriéndose en mora
del 6 de diciembre de 2016 al 26 de julio de 2017.

5.4.3. Salario base de liquidacion.
En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para

calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.
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Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 3733 del 10 de mayo de 2017,
que la actora estuvo vinculada al servicio hasta el 24 de febrero de
2016, razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos

de la sancion moratoria sera la devengada por ésta en dicha fecha.

5.4.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacién
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
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empleador por su retardo en el pago de la prestaciéon social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancién
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

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

(...)"
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la sentencia
de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos
en el articulo 187 del CPACA.(...), porque ha dado lugar a varias
interpretaciones entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el
articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2)quienes
serialan que la indexacién opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3)aquellos que entienden que en ningtn caso hay lugar a la indexacion
de la sancion moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la
sentencia de unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar
la sancion moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo
para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse de una condena al
pago de una cantidad liquida de dinero.

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
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De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa
la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b) cuando termina
su causacién se consolida una suma total, ese valor total si es objeto de
ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia -art. 187 -y c) una vez queda ejecutoriada la condena no
procede indexacién sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(..).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 28 de julio de 2017 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la actora
el 8 de noviembre de 2019, al encontrarse incurso en causal de nulidad
y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento
y pago de la sancion a la que se refiere el paragrafo del articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de las cesantias definitivas,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso
comprendido entre el 6 de diciembre de 2016 y el 26 de julio de
2017.

El valor del salario es el vigente para el 24 de febrero de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.
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5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante,
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inicio a correr desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 6 de diciembre de 2016 y la senora Fanny Luliet
Zapata Diaz formul6 reclamacion administrativa el 8 de noviembre de
2019 en tanto la demanda se presento el 5 de febrero de 2021, de lo
que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

5.6. COSTAS

Por ultimo, se condenara en costas a la entidad demandada, pues

contesto la demanda en forma extemporanea.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta,
respecto de la peticion elevada el 8 de noviembre de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con nimero de radicacion E-2019-174259.

SEGUNDQO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2019-174259 del 8 de noviembre de 2019, a través de
la cual la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
FANNY LULIET ZAPATA DIAZ, identificada con la cédula de ciudadania
No. 52.174.787 de Bogota, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 6 de diciembre
de 2016 y el 26 de julio de 2017, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 24 de febrero de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara

conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
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desde el 28 de julio de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Condenar en costas al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. En consecuencia por Secretaria liquidense las mismas,
incluyendo como agencias en Derecho el 2% de las pretensiones
accedidas en la presente sentencia, de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 5 del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016. Por

Secretaria tasense.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.
NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
20
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., cuatro (04) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2021-00056-00
Demandante: ROSA MATILDE DEL PILAR MUNOZ SIERRA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Asunto: SENTENCIA

La sefiora ROSA MATILDE DEL PILAR MUNOZ SIERRA, identificada con
cédula de ciudadania numero 20.794.038 de Pacho (Cundinamarca),
actuando por medio de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho presenté demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i) Pretende la demandante que declare la existencia del acto ficto presunto,
configurado por el silencio de la administracion, frente a las peticiones
presentadas por la actora el 11 de septiembre de 2020, ante el Ministerio de
Educacion Nacional y la Fiduprevisora S.A., toda vez que, las entidades

demandadas no han contestado las peticiones.
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ii) Que se declare la nulidad, de los anteriores actos fictos, que negaron el
reintegro de los descuentos del 12% o cualquier otro valor, realizado en
salud, sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, descontados de

la pension de jubilacion de la demandante.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho, se condene a las entidades demandadas a:

» Ordenar a la parte demandada que a partir de la ejecutoria de la
sentencia no se debe continuar efectuando el descuento de 12% o cualquier
otro valor, realizados en salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre, de la pension de jubilacion de la demandante.

» Condenar a las entidades demandadas, para que sobre las diferencias
adeudadas a la demandante y solicitadas con la presente demanda, le pague
las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al indice de
precios al consumidor o al por mayor, segun lo preceptuado por el articulo

187 de la ley 1437 de 2011.

»  Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en los articulos
187, 188, 189, 192 de la ley 1437 de 2011, atendiendo la sentencia C-188
del 29 de marzo de 1999, de la Corte Constitucional.

»  Condenar a la parte demandada en costas y gastos del proceso en los

términos del Art. 188 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que la Secretaria de Educacion a través de la Resolucion No. 1791

del 31 marzo del 2015, le reconocio pension de jubilacion.

1.2.2. Que en virtud de la Ley 91 de 1989, quien efectiia el Reconocimiento
de la Pension y demas prestaciones de los Docentes es el Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, pero quien realiza el pago de las
mesadas pensionales y los descuentos en salud es la Fiduciaria la Previsora
S.A., obrando en calidad de administradora de los recursos del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2.3. Que en consecuencia del hecho precedente; la Fiduciaria la Previsora
S.A., obrando en calidad de administradora de los Recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asumi6é el pago de
mesadas y descuentos de ley, entre los que se encuentra los de salud,
deduccion que en la actualidad es aplicada sobre el 12% de las mesadas

Pensionales y las adicionales que percibe la demandante.

1.2.4. Que al momento de realizar los mencionados pagos de las mesadas
ordinarias y adicionales a la Fiduciaria la Previsora S.A. realiza un
descuento del 24% sobre esta, es decir, 12% sobre la mesada normal u
ordinaria y otro 12% de las mesadas adicionales por concepto de salud,
realizandose trece (13) descuentos en salud por doce (12) meses de servicios

requeridos al ano.

1.2.5. Que mediante derechos de peticion del 11 de septiembre de 2020,
elevados ante el Ministerio de Educacion Nacional y la Fiduprevisora S.A.,
se solicito el reintegro y suspension de los descuentos en salud efectuados

sobre las mesadas adicionales y los mismos no han sido respondidos.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la demandante estima desconocidos los articulos 2, 4, 13,
25, 29, 48 inciso final, 49, 53 inciso 3 y 58 de la Constitucion Politica,
articulo 10 del Codigo Civil, Ley 4 de 1966 y su Decreto Reglamentario 1743
de 1966, Ley 91 de 1989, articulo 81 Ley 812 de 2003, Decreto 3135 de
1968 y Decreto 1848 de 1969, con violacion directa al concepto de la Sala
de Consulta y Servicio Civil radicado No. 1064 del 16 de diciembre de 1997,
Magistrado Ponente doctor Augusto Trejos Jaramillo y estructuro el

concepto de violacion de la siguiente manera:
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Indica que la Fiduciaria la Previsora S.A., en calidad de administradora de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
representada por el Ministerio de Educacion Nacional, abuso de su
competencia discrecional al descontar el 12% dirigido a salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, toda vez que la actividad publica
debe acatar rigurosamente la Constitucion Politica y la Ley de donde resulta
la responsabilidad de las autoridades cuando hay desconocimiento o

pretermision de tales exigencias.

Senala que el articulo 4 de la Constitucion Nacional, prescribe que ante la
incompatibilidad entre una disposicion Constitucional y una Legal, se

preferira la Constitucional.

Indico que la Ley 812 de 2003, establecio que el régimen prestacional de los
docentes que se encontraban vinculados era el establecido para el
Magisterio en las disposiciones contempladas con anterioridad a la entrada
en vigencia de dicha Ley y a partir de ésta, tendrian los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes

100 de 1993 y 797 de 2003.

Senald que pese a que es evidente la prohibicion existente para que se
efectie el descuento de la mesada adicional del mes de diciembre, la
Fiduprevisora efectiia los mismos, con fundamento en la Ley 91 de 1989,
por medio de la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Finalmente, el apoderado de la parte demandante cité jurisprudencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de la Corte Constitucional y el
Concepto No. 1064 del 16 de diciembre de 1997, de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del H Consejo de Estado, para concluir que no existe ninguna
norma que faculte a la Fiduciaria la Previsora S.A., a realizar descuentos en
salud sobre la mesada adicional de diciembre de la demandante, por lo

tanto su actuar contraviene flagrantemente la constitucion y la Ley.

III. CONTESTACION
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La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 8 de junio de
2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las pretensiones

de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso las excepciones de:

i) Falta de legitimacion por pasiva de la Fiduprevisora S.A.: Aduce que el
Ministerio de Educacion Nacional celebro el contrato de fiducia mercantil de
administracion y pago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio ordenado por la ley 91 de 1989, con la sociedad Fiduciaria La
Previsora S.A., mediante la escritura publica No. 0083 del 21 de junio de 1990
de la Notaria 44 del circulo de Bogota, razon por la cual la Fiduprevisora actua
como vocera y administradora del patrimonio autonomo del Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sostuvo que la Fiduciaria la Previsora es una entidad encargada de
administrar los recursos que tienen doble connotacion, es decir, tiene ingresos

economicos tanto privados como publicos.

Manifesto que las entidades fiduciarias no responden por las obligaciones de
los patrimonios autéonomos que administran y que no tienen responsabilidad
en la expedicion de las resoluciones y mandatos de reconocimiento de las

prestaciones a las que tiene derecho los docentes.

Reiter6 que la Fiduprevisora es vocera y administradora del patrimonio
autonomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues
los recursos provienen de este y su disponibilidad depende y se condiciona a
la instruccion del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de Educacion

Nacional, por lo cual solicita su desvinculacion.

ii) Legalidad del acto administrativo e inexistencia de la obligacion
demandada por inexistencia de causa juridica: Indica que los descuentos
para los aportes al régimen contributivo de salud, tienen su respaldo juridico
en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se

crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, donde se
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consagro el deber del fondo de deducir el 5% de las mesadas, incluidas las

adicionales.

Precis6 que el articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecio que la tasa de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es la sefialada en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
normas que establecen que el aporte del pensionado es el 12% sobre el valor
de la mesada, aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se pronunci6

mediante la sentencia C-369, declarandola exequible.

Reiteré que todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio les fue incrementado el monto de cotizacion al sistema de salud
sobre la mesada pensional, del inicialmente contemplado en la Ley 91 de
1989, se aumento en un 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122
de 2007, en 12.5%, y finalmente, en virtud de la Ley 1250 de 2008, en el
12%, por lo cual, en lo que referente al porcentaje de cotizacion, los
pensionados afiliados al FOMAG, se rigen por lo establecido en la Ley 100 de
1993, sin embargo, esto no quiere decir que se altere su régimen prestacional,
ya que por pertenecer a un régimen especial, se encuentran exceptuados del

general.

Sostuvo que la Ley 91 de 1989, es una disposicion especial que rige a todos
los docentes afiliados al FOMAG y que hace parte de un ordenamiento juridico
que estructura su régimen pensional excepcional, por lo cual es viable realizar

los descuentos sobre las mesadas adicionales.

Por ultimo, senaldé que las disposiciones del sistema general sobre las
mesadas adicionales no establecen que se pueda hacer descuento alguno
sobre las mismas; no obstante, la Ley 91 de 1989, si lo permite de manera
expresa en el numeral 5 del articulo 8, por lo cual no es viable acceder a las
pretensiones propuestas por el demandante, toda vez que carecen de

fundamento normativo.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
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4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 15 de septiembre de 2021, reiter6 los argumentos
expuestos en el libelo demandatorio y a su vez senaldé que se debe ordenar
a las entidades demandadas el reintegro de todos los descuentos del 12%
realizados en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi

como abstenerse de practicar dichos descuentos en lo sucesivo.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo el
No. 20211182526331 del 21 de septiembre de 2021, allegado via correo
electronico el mismo dia, presenté alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, senalando que no
es viable acceder a las pretensiones, toda vez que el descuento del 12%,
cuya suspension y reintegro se demanda sobre las mesadas adicionales de
la pension de la parte actora, se encuentra ajustado a la ley, pues existe
norma expresa, ademas, la prestacion se encuentra condicionada a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; el ultimo de los cuales
solo se materializa si se garantiza la sostenibilidad financiera del sistema a
efectos de que no solo los que consolidan su derecho pensional lo disfruten,

sino también los actuales y futuros cotizantes.

4.3. Ministerio Publico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

IV. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a la excepcion de falta de legitimacion por pasiva de la
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Fiduprevisora S.A., se advierte, como primer aspecto, que la Ley 91 de 1989,
cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, en cuyo articulo 9 se establecio que las
prestaciones sociales del Magisterio seran reconocidas por la Nacion, a través
del Ministerio de Educacion Nacional, cuyos recursos son administrados por

la Fiduciaria la Previsora S.A.

En ese sentido, para el cumplimiento de las funciones de reconocimiento,
pago y descuentos en salud de las mesadas adicionales de prestaciones
asignadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
confirieron a la Fiduprevisora facultades eminentemente administrativas
para efectuar los descuentos de dichas prestaciones socio- econoémicas; no
obstante, las aludidas prestaciones estan a cargo de la Nacion y son pagadas
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como cuenta
especial de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, siendo este
Ministerio el llamado a responder frente a las pretensiones del demandante
y no la Fiduciaria la Previsora S.A, razon suficiente para dar prosperidad a
la excepcion de falta de legitimacion por pasiva propuesta por la apoderada

de la Fiduprevisora S.A.

De otra parte, frente a las excepciones de legalidad del acto administrativo
e inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa
juridica, este Despacho considera que tales argumentos no so6lo se oponen a
las pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera constituyen
excepciones de mérito alguna que impidan resolver de fondo el asunto, razon

por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:
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5.2.1. Resolucion No. 1791 del 31 de marzo de 2015, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordend
el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 1

de junio de 2014.

5.2.2. Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora
S.A. el 11 de septiembre de 2020, bajo radicado 2020101262582 a través
de la cual solicito el reintegro y suspension de los descuentos por salud

efectuados en sus mesadas adicionales de junio y diciembre.

5.2.3. Peticion elevada por la demandante ante el Ministerio de Educacion
el 11 de septiembre de 2020, a través de la cual solicito el reintegro y
suspension de los descuentos por salud efectuados en sus mesadas

adicionales de junio y diciembre.

5.2.4. Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 1 de junio de
2015 y el 28 de febrero de 2021, en el cual consta que efectivamente se le
han realizado el descuento para salud en la mesada adicional del mes de

diciembre.

5.2.5. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determiné en providencia del 9 de septiembre de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i) Si
se configurd el silencio administrativo negativo, frente a las peticiones
presentadas por la actora el 11 de septiembre de 2020, ante el Ministerio de
Educacion Nacional y la Fiduprevisora S.A., ii) Si la mesada pensional
reconocida a favor de la demandante en calidad de pensionada del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el mes de diciembre, es
susceptible de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad
social en salud, iii) Si procede o no la devolucion de la misma y iv) si se

debe ordenar la suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de
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la sentencia.

5.3.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y nulidad del acto ficto
presunto negativo producto del silencio de la Administracion frente a los
derechos de peticion radicados por la demandante el 11 de septiembre de
2020 ante el Ministerio de Educacion Nacional y la Fiduprevisora S.A.,
mediante las cuales solicitaron a las entidades demandadas la devolucion y
suspension de los descuentos de las mesadas adicionales de junio y

diciembre que le fueron reconocidas.

Sobre el particular, es evidente que, en el caso de la demandante, se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del
proceso, que las citadas entidades hayan resuelto las peticiones descritas
anteriormente, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo de

Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacién de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.”

5.3.2 MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

Los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales fueron
contemplados tanto en el régimen general de pensiones, inicialmente en un
5% de la mesada pensional (ley 42. de 1966, articulo 37 del decreto 3135 de
1968 y articulo 90 del Decreto 1848 de 1969), como en el régimen especial
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, “por la cual se
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, con una
diferencia entre ellos, pues en el primero, no se alude a las mesadas
adicionales, en tanto que en el segundo se senala expresamente que en

dicha cotizacion quedan incluidas las mesadas adicionales.
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Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el monto
de cotizacion en salud, quedé consagrado en el articulo 204 ibidem, en un

maximo del 12 % del salario base de cotizacion”.

Respecto a la cotizacion al régimen prestacional en salud de los docentes
oficiales, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario” dispuso que
“El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003” , de donde se colige que la tasa de cotizacion
en salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no es otra que la prevista en el articulo 204 de la ley
100 de 1993, esto es, el 12%, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de
la Ley 1250 de 2008.

Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

5.3.2.1. MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

La mesada adicional del mes de diciembre fue consagrada por primera vez
en el articulo 5° de la Ley 4 de 1976 “por la cual se dictan normas sobre
materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones”, asi: “Los pensionados de que trata esta ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite
el derecho recibiran cada ano, dentro de la primera quincena del mes
de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma

»

adicional a su pension..... :
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Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucién o sobrevivencia
a continuar recibiendo cada ano, junto con la mesada del mes de noviembre,
en la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una

mensualidad adicional a su pensiéon”.

Por su parte, la mesada adicional del mes de junio, se encuentra establecida
tanto en el régimen general de pensiones (articulo 142 de la Ley 100 de
1993), como en el régimen especial de los docentes oficiales (articulo 15°,

numeral 2° literal b), de la Ley 91 de 1989).

5.3.2.2. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero de 2013 ( expediente 2011-00381-01
M.P. Carmelo Perdomo Cueter) o bien, en aplicacion del principio
constitucional de igualdad, consagrado en el articulo 13 de nuestra Carta

Politica.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
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-Seccion Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gomez!, determind la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 42 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
analiz6 el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(...)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumenté el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segiun lo

1 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

2 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribuciéon que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones».
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ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(..)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente senalada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribié los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensiones.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacion legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 requlan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademads, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacion del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.
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(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:

“..)

1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(..)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribié:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdn
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar
para efectos de la afiliaciéon y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(..)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando seniala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estdan obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(...).

Luego, indico:
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“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes
pensionados

“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, esta basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relaciéon legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(..)

72. Para el asunto bajo estudio, tinicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilacion a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo aun se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condiciéon de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condiciéon de afiliados al FOMAG no es de
recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refirio:

“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacién con el razonamiento segtun el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
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la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deducciéon, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)

Una simple operaciéon aritmética permite deducir que, en la situaciéon
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectiia sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacion equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestacion recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo6:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiqguen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mdas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al
hacer remisién a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).
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Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indicé:

“..)

88. Ademadas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideracién a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion esta dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...la regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funcion del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan
autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, la demandante pretende que se ordene
al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el reintegro de los descuentos efectuados por
concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension de los

mismos.

En ese sentido, se encuentra debidamente acreditado dentro del expediente
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocio
la pension de jubilacion a la senora Rosa Matilde del Pilar Munoz Sierra,

segun consta en la Resolucion No. 1791 del 31 de marzo de 2015.
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Asi mismo, se acredita que la actora elevo reclamacion administrativa ante
el Ministerio de Educacion Nacional, con el proposito de que se le realizara
la devolucion y suspension del valor descontado por salud en las mesadas
adicionales de junio y diciembre, solicitud que fue denegada a través del

acto administrativo demandado en la presente controversia.

Igualmente, se acompanaron al proceso los comprobantes de pago de
pension y descuentos en salud realizados a la demandante por el periodo
comprendido entre el 1° de junio de 2015 y el 28 de febrero de 2021, donde
consta que efectivamente se le han efectuado los descuentos en salud sobre

la mesada adicional del mes de diciembre.

No obstante, conforme al criterio jurisprudencial resefiado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

5.3. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar probada la excepcién de “FALTA DE LEGITIMACION
POR PASIVA”, propuesta por la apoderada de la Fiduciaria la Previsora S.A.,

de conformidad con las razones expuestas en la presente sentencia.
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SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: Sin costas a cargo de la parte actora.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora,

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO N°
31 de hoy 5 de noviembre de 2021, a la hora de las

8.00 A.M.
- e .'2..3,\;,.
A e = AL

LALUMA MABRCELA ROLON CANMACMO
...........

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez

Juez

Juzgado Administrativo

018

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., cuatro (04) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 110013335-018-2021-00068-00

Demandante: JOSE GUILLERMO VARGAS

Demandados: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA -
FIDUPREVISORA S.A.

Asunto: SENTENCIA

El seinor JOSE GUILLERMO VARGAS, identificado con cédula de
ciudadania No. 19.333.079, actuando por medio de apoderada judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

1.1.1. Que se declare la nulidad del Oficio No. S-2020-146600 del 16
de septiembre de 2020, por medio del cual la Secretaria de Educacion de
Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, nego el
reconocimiento y pago de la prima de medio ano, establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

1.1.2. Que se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo

originado por el silencio de la Fiduprevisora, toda vez, que no se pronuncio
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sobre la peticion del 28 de agosto de 2020, bajo radicado No.
20200322505662, por medio de la cual se solicito el reconocimiento y pago

de la prima de medio ano, establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a las entidades demandadas a:

1.1.3. Reconocer y pagar la prima de medio ano establecida en el

articulo 15 de la ley 91 de 1989.

1.1.4. Reconocer y pagar la indexacion sobre las sumas de dinero
adeudadas por el reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano,
aplicando lo certificado por el DANE desde el momento del reconocimiento
de la pension hasta que se haga efectivo el pago, conforme con lo establecido

en los articulos 187 y 192 del C.P.A.C.A.

1.1.5. Que se condene en costas a las entidades demandadas de

conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la apoderada de la parte actora alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que mediante Resolucion No. 1073 del 11 de febrero de 2013,
la Secretaria de Educacion de Bogota, en representacion del Ministerio de
Educacion Nacional y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, le reconocio al actor una pension vitalicia de jubilacion, por sus
servicios prestados como docente vinculado al servicio del Magisterio Oficial

desde el 08 de febrero de 1993.

1.2.2. Que el actor s6lo goza de la aludida pension, pues se vinculo al
Magisterio Oficial con posterioridad al ano 1980, por lo que no es

beneficiario de la pension gracia regulada en la Ley 113 de 1914.

1.2.3. Que mediante peticion No. E-2020-89574, el demandante
solicito a la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de la prima
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de medio ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

1.2.4. Que dicha entidad profirié el Oficio No. S-2020-146600 del 16

de septiembre de 2020, a través del cual nego la antedicha solicitud.

1.2.5. Que mediante peticion No. 20200322505662 del 28 de agosto
de 2020, el demandante solicité a la Fiduciaria la Previsora S.A., el
reconocimiento y pago de la prima de medio ano establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

1.2.6. Que la Fiduciaria La Previsora S. A., no se ha pronunciado

respecto de la anterior peticion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de la parte actora estima desconocidos los articulos 2, 13, 25,
29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, las Leyes 91 de 1989,
100 de 1993 y 812 de 2003, asi como el Decreto 1073 de 2002,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente manera:

Afirmo6 que los docentes vinculados al Magisterio oficial con posterioridad al
ano 1980 y con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
son beneficiarios de la prima de medio afo, compilada en el articulo 15 de

la Ley 91 de 1980.

Manifesto que dicho aspecto fue objeto de pronunciamiento por parte del H.
Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de
2019, que se ocupo de citar, pues, segun su analisis, de dicha providencia

derivan las siguientes reglas:

a) Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, tienen
derecho a la pension gracia, de conformidad con lo regulado en las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933 y demas que las
desarrollen o modifiquen, la cual es compatible con la pension
ordinaria de jubilacion.

b) Les asiste el derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen

vigente para los pensionados del sector publico nacional, con la
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inclusion de la prima de medio ano, equivalente a una mesada

pensional.

Asi las cosas, indicé que su poderdante cumple con las reglas antedichas,
razon por la cual se le debe reconocer la prima de medio afo, equivalente a

una mesada pensional.

III. CONTESTACION

El auto admisorio de la demanda fue notificado el 23 de abril de 2021, razéon
por la cual el plazo para contestarlas fenecio el 10 de junio de 2021, lapso

en el que las entidades demandadas guardaron silencio.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 01 de octubre de 2021, reitero los argumentos expuestos
en el libelo demandatorio y precis6 que existe una diferencia entre la
mesada adicional indicada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, mesada
14 y la prima de mitad de ano establecida en la Ley 91 de 1989, articulo 15,
ya que, si bien tienen similitudes, su normatividad, concepto y

reconocimiento son diferentes.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo el
No. 20211182552621 del 22 de septiembre de 2021, allegado via correo
electronico el 23 del mismo mes y ano!, present6 alegatos de conclusion,
senalando que la mesada adicional consagrada al articulo 15 de la Ley 91
de 1989, es equivalente a la mesada establecida en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, y afirm6é que el Acto Legislativo 01 de 2005, prohibio
expresamente que, a partir de su entrada en vigor, el 25 de julio del 2005,

ningun pensionado, incluidos los docentes afiliados al FOMAG, reciban mas

1 Kl escrito fue allegado el miércoles 22 de septiembre de 2021 a las 5:15 p. m., razén por la cual se entiende
presentado al dia habil siguiente.
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de 13 mesadas pensionales, y agrego que el demandante tiene una mesada
pensional que supera los 3 S.M.M.L.V., de manera que no demostro ser

acreedora del derecho pretendido.

4.3. Ministerio Publico

El senor Agente del Ministerio publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.1.1. Copia de la cédula de ciudadania del actor.

5.1.2. Resolucion 1073 del 11 de febrero de 2013, a través de la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota le reconocio y ordené el pago de la
pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 18 de abril de

2012.

5.1.3. Peticion elevada por el actor a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 28 de
agosto de 2020, bajo el No. E-2020-89574, por medio de la cual solicit6 el
reconocimiento y pago de la prima de medio afio establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

5.1.4. Oficio No. S-2020-146600 del 16 de septiembre de 2020, por
medio del cual la Secretaria de Educacion de Bogota nego la anterior
solicitud.

5.1.5. Peticion elevada por el actor ante la Fiduciaria la Previsora S. A.

el 28 de agosto de 2020, bajo el No. 20200322505662, solicitando, entre
otros asuntos, el reconocimiento y pago de la prima de medio ano

establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.
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5.1.6. Certificado de Salarios del actor expedido por la Secretaria de

Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determiné en providencia del 16 de septiembre de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i) si
se configurdé el silencio administrativo negativo, frente a la peticion
presentada por el actor el dia 28 de agosto de 2020, ante la Fiduciaria la
Previsora S.A.; ii) si con la expedicion del acto administrativo identificado
como Oficio No. S-2020-146600 del 16 de septiembre de 2020, por medio
del cual se neg6 al actor la solicitud de reconocimiento y pago de la prima
de medio ano, se incurrid6 en las causales de nulidad alegadas, que
desvirtuen su legalidad; y iii) si el demandante tiene o no derecho a que se
le reconozca la prima de medio ano establecida en el articulo 15 de la Ley

91 de 1989.

5.2.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y nulidad del acto ficto
presunto negativo producto del silencio de la Administracion frente a la
peticion radicada por el demandante el 28 de agosto de 2020, ante la
Fiduprevisora S.A., mediante la cual solicito el reconocimiento y pago de la

prima de medio ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

Sobre el particular, es evidente que se configuro el silencio administrativo
negativo, pues no se acredita dentro del proceso, que la citada entidad haya
resuelto la peticion descrita anteriormente, tal como lo dispone el articulo

83 del Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.”

5.2.2. MARCO NORMATIVO QUE REGULA LA PRIMA DE
MEDIO ANO PREVISTA EN EL ARTICULO 15 DE LA LEY 91 DE
1989
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La mesada adicional de junio en favor de los docentes afiliados al FOMAG,
se encuentra establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de

1989, el cual senala:

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

2. Pensiones:

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

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

(..)

Ahora bien, mas adelante, la mesada adicional de mitad de afio pagadera en
el mes de junio, conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de

1993, que en su articulo 142 dispuso:

“ARTICULO. 142. -Mesada adicional para pensionados. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, del sector
publico, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el sector privado y
del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelard con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.”*

Por su parte, en el articulo 279 de la misma norma se dispuso que estarian
exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de

2 Version resultante luego de que se declararan inexequibles unos apartes por la Corte Constitucional en Sentencia
C-409 de 2004.
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1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracion”.

Posteriormente la Ley 238 de 1995 adiciono el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos
14 y 142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema

General de Seguridad Social.

Ahora bien, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, publicado en el Diario Oficial

45.980 del 25 de julio de 2005, eliminé la mesada catorce, al consagrar:

“Articulo 1.- Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo
48 de la Constitucioén Politica:

(..)

Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece (13)
mesadas pensionales al ano. Se entiende que la pensiéon se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando
no se hubiese efectuado el reconocimiento.” (Nota: corresponde al inciso
octavo)

(...)
A su turno, en el Paragrafo transitorio 6° se senalo:

“Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo,
aquellas personas que perciban una pensién igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al ano.”

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los
regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de

Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007 concluyo:

“(...) la mesada pensional no dejoé de ser un beneficio del régimen general
de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de
los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados en el
articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcion muy particular a la excepcion general,
consistente en permitir que un beneficio regulado para los pensionados
bajo el régimen general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos
a regimenes especiales de pension, no podian ser destinatarios de dicho
beneficio.
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Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la
mesada pensional en la forma como quedoé dispuesta por el inciso octavo
del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los
pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se expone a
continuacion.

(..)

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se
publicé el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran
el derecho a la pension recibiran un mdximo de trece mesadas al ano,
con la excepcion establecida en el pardgrafo 6° transitorio, que,
evidentemente, también estd restringida en el tiempo y en sus
destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.

(..)

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision,
M. P. Dr. Publio Martin Andrés Patino Mejia, en sentencia del 14 de diciembre
de 2020, dentro del expediente No. 17 001 33-33-003-2018-00516-023,

indico:

“..)

43. Como se anoté en precedencia, la prima de medio ano de una
mesada prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, es equivalente a la mesada prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, que se extendi6 en garantia del principio
de igualdad a todos los docentes por la sentencia C-461 de 1995, por la
Ley 238 de 1995. (Negrilla del Despacho)

44. Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a

partir de su entrada en vigor, ningin nuevo pensionado podria recibir
mas de trece (13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas
que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio
de 2011.

45. En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
interpretacion de equivalencia de la prima de mitad de ario y la mesada
de junio: “...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
Jjudicial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado sobre la materia,
por lo que para la Sala es claro que no vulneré los derechos
fundamentales que la accionante alega conculcados.”

3 Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision, Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia,
Sentencia 14 de diciembre de 2020, Expediente: 17 001 33-33-003-2018-00516-02, demandante: Ruth Maria
Marin de Correa y demandada: Nacion - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
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46. Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados en
el Acto Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, se analizard el caso particular,
en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora a percibir
la mesada de mitad de ano.

(...)”

Conforme a dicha preceptiva, es necesario precisar como primer aspecto, el
momento en que se causo el derecho del demandante a adquirir el
reconocimiento pensional, es decir cuando cumpli6 los requisitos de edad y
tiempo, pues este es el momento que determina la aplicacion del Acto

Legislativo 01 de 2005.

En ese sentido, se encuentra acreditado que mediante la Resolucion 1073
del 11 de febrero de 2013, la Secretaria de Educacion de Bogota le reconocio
una pension vitalicia de jubilacion al demandante, por haber adquirido el
status de jubilado el 17 de abril de 2012, a partir del 18 del mismo mes y

ano, en cuantia de $1.922.034 pesos m/cte.

Ahora bien, a partir de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, existen
dos presupuestos, frente a quienes tienen o no derecho a percibir la mesada

adicional del mes de junio, asi:

i) Las personas que causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez a
partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional

del mes de junio de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

ii) Se exceptian de lo anterior, las personas que causen el derecho a la
pension antes del 31 de julio de 2011, si su mesada pensional es igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, segun lo

establece el paragrafo transitorio 6 del articulo 1° del Acto Legislativo.

Asi las cosas, bajo el primer postulado, el demandante no tendria derecho
al reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio, pues su derecho
a la pension se causo con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto

Legislativo 01 de 2005, esto es, el 17 de abril de 2012; no obstante,
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corresponde determinar si se encuentra cobijado por la excepcion contenida

en el paragrafo transitorio No. 6 de dicha normativa constitucional.

Sobre el particular, segiun se acredita en la Resolucion 1073 del 11 de
febrero de 2013, mediante la cual se reconocio pension de jubilacion al
demandante, el monto de la misma ascendié a la suma de $1.922.034
pesos m/cte., suma que excede el monto fijado por la excepcion
contemplada en el paragrafo transitorio 6 del mencionado Acto Legislativo,
toda vez, que para el ano 2012, el salario minimo legal mensual vigente
ascendia a la suma de $566.700,00 pesos m/cte. y tres (3) salarios minimos
correspondian al monto de $1.700.100,00 pesos m/cte., circunstancia

que excluye per-se el derecho a devengar la prima de medio afo.

Asi las cosas, mal puede el demandante pretender el pago de la mencionada
prima de medio ano prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, prestacion que, contrario a lo senalado por la apoderada
del demandante, equivale a la mesada senalada en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, la cual se rige por los anteriores presupuestos, bajo el
entendido, que el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de su
entrada en vigor, ningun nuevo pensionado podria recibir mas de 13
mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes, si

la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

5.3. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que el actor en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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VI. RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo del actor.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor,

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

CUARTO: Se reconoce personeria al doctor LUIS ALFREDO SANABRIA
RIOS, como apoderado principal del Ministerio de Educaciéon Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme al poder
otorgado por el Doctor Luis Gustavo Fierro Maya, Jefe de la Oficina Asesora

Juridica del Ministerio de Educacion Nacional, mediante Escritura Pablica

No. 522 del 28 de marzo de 2019.
Asi mismo, se reconoce personeria a la doctora ANGELA VIVIANA MOLINA
MURILLO, como apoderada sustituta del Ministerio de Educacion Nacional

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los términos y

para los efectos del poder que obra en el expediente.

Notifiquese y cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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