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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020).

RADICADO 17-001-33-33-003-2014-00001-02

MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA

ACCIONANTE MARICELA PATINO ISAZA Y OTROS

ACCIONADOS ASSBASALUD E.S.E

LLAMADAS EN GARANTIA SEGUROS DEL ESTADO, LAURA GOMEZ GONZALEZ
Y EPS SALUD CONDOR SA

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé pretensiones, proferido por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 21 de junio de 2019 dentro del proceso de

la referencia.

PRETENSIONES
1. Que se declare que Assbasalud ESE es administrativamente responsable de los perjuicios
materiales y morales, lesiones corporales, dafio a la vida de relacién causados a Maricela
Patifio Isaza, a sus hijas menores Maria Fernanda, Nicol Dahiana, Yenifer Tatiana y Daniela
Alexandra Salazar Patifio, y a su sefiora madre Maria Dora Isaza de Patifio, por las fallas en
el servicioy en la atencién médica prestada a la sefiora Maricela Patifio Isaza que le produjo
unas gravisimas lesiones en su cuerpo y dafios irreparables, generados con un irreqular

procedimiento (legrado), que incluso la tuvo al borde la muerte.

Que como consecuencia de lo anterior se hagan las siguientes o similares condenas:

1. Que se pague a los actores, o a quienes representen sus derechos al momento del fallo,
las siguientes cantidades de dinero:

- Se reconozca por perjuicios morales para la sefiora Maricela Patifio Isaza el equivalente a
100 salarios minimos legales mensuales vigentes. Para las demas demandantes el

equivalente a 60 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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- Se reconozca por perjuicios por dafio a la vida de relacién para la sefiora Maricela Patifio
Isaza el equivalente a 150 salarios minimos legales mensuales vigentes. Para las demas
demandante el equivalente a 60 salarios minimos legales mensuales vigentes.

- Se reconozca por perjuicios a la alteracién a las condiciones de existencia para la sefiora
Maricela Patifio Isaza el equivalente a 150 salarios minimos legales mensuales vigentes. Para
las demas demandantes el equivalente a 60 salarios minimos legales mensuales vigentes.

- Se reconozca por perjuicios por dafio corporal para la sefiora Maricela Patifio lsaza el
equivalente a 200 salarios minimos legales mensuales vigentes.

- Por dafio punitivo para la sefiora Maricela Patifio Isaza el equivalente a 150 salarios
minimos legales mensuales vigentes. Para las demas demandantes el equivalente a 60

salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. Se considerara que las sumas de dinero reconocidas en la sentencia se deben a partir de
la ocurrencia del dafio antijuridico, razén por la cual estas seran actualizadas teniendo en
cuenta el poder adquisitivo del peso Colombiano desde el momento del hecho dafioso

hasta el momento de la ejecutoria del fallo que asi lo determine.

3. Ordenar a la entidad demandada que le dé cumplimiento al fallo en los términos
reglamentados por el articulo 176 del CCA, advirtiéndose que cualquier pago parcial que

se haga sera imputado a intereses.

4. Advertir a la entidad accionada que de no dar cumplimiento al fallo dentro del término
previsto en el articulo 176 del CCA, debera pagar intereses de mora segtn el articulo 177

del CCA.

5. Que se decreten y reconozcan los nuevos conceptos de dafios, los mayores valores o
mayores limites indemnizatorios y las nuevas presunciones que a favor de los demandantes
se estipulen por via legal o jurisprudencial con posterioridad a la presentacién de la

demanda.

6. Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:
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- La sefiora Maricela Patifio Isaza estuvo afiliada durante el afio 2012 a la administradora del
régimen subsidiado de salud denominada Salud Céndor SA; EPS que contraté con Assbasalud

la prestacidon de los servicios para los afiliados.

- Eldia2 de abril de 2012, alas 12:40 horas, la sefiora Maricela Patifio Isaza hizo presencia en
uno de los centros de atencién pertenecientes a Assbasalud, mas exactamente al Centro de
Servicios de Salud del Centro (centro piloto), con el fin de ser atendida por unos fuertes
dolores estomacales y una abundante hemorragia, siendo objeto de triage a las 12:55 horas,

es decir, 15 minutos después de haber llegado.

- Una vez realizado el triage fue sentada en unasilla, porque segtin concepto de una auxiliar
de enfermeria su caso no era demasiado urgente, y siendo las 14:17 horas, es decir, 1 horay
22 minutos después, fue valorada por la médica de turno quien la dejé en observacién con
liquidos intravenosos, para mas o menos a las 17:59 horas ordenar su remisién a la Clinica San
Cayetano con el fin de continuar con el estudio de su sangrado y ademas porque se requeria
una ecografia tras vaginal, misma que en ese horario no podia ser autorizada, segun lo
expresé. En la nota de remisidn se evidencia el estado irregular de la demandante, ya que se

encontraba la novedad de un aborto en curso.

- Una vez hospitalizada en la Clinica San Cayetano no se le practicé la ecografia, pese a estar
sugerida, y solo se limitaron a darle un manejo analgésico a su dolor despreocupandose del
aborto en curso, hasta el punto que solo hasta el dia 5 de abril a las 9:53 horas, es decir, 67

horas y 36 minutos después, le fue practicado el legrado.

- Afirmé que el procedimiento estuvo plagado de varias irreqularidades. En primer lugar, no
se atendié oportunamente la situacién para haber salvado el embarazo; en segundo lugar,
estas intervenciones son propias de instituciones prestadoras de servicios de mayor nivel de
complejidad, siendo Assbasalud una IPS de primer nivel de atencién; y, en tercer lugar, el
procedimiento fue practicado por una persona que no tenia la experiencia, en tanto estaba
cumpliendo el afio social obligatorio exigido para los recién egresados de medicina. Fue asf
como a la demandante en el procedimiento le fue perforado el ttero y el intestino grueso, lo

que generd un gravisimo estado de peritonitis que la tuvo al borde de perder la vida.

- La demandante fue dada de alta luego del procedimiento, brindandosele por parte del
médico las sefiales de alerta para una reconsulta; horas mas tarde, exactamente a las 02:11,
la sefiora Patifio Isaza regresa con un fuerte dolor, siendo atendida 28 minutos después; la

paciente al realizarle maniobras de tacto reaccioné tan fuerte al dolor que incluso le produjo
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una insuficiencia cardiaca que obligé al galeno a realizar maniobras de reanimacién, por lo

que debié ser hospitalizada de manera inmediata.

- Después de permanecer 3 dias hospitalizadas en la Clinica San Cayetano sin evidenciar
mejoria fue remitida al Hospital San Marcos del Municipio de Chinchina.Caldas, donde
después de una serie de examenes lograron establecer -a juicio de la parte actora- que habia
sido victima de una grave lesién provocada por el irregular procedimiento de legrado que
describieron como “rafia intestinal-rafia uterina”, que consiste en la perforacién del Gtero y
del intestino grueso, lo que desencadené una peritonitis pélvica femenina que obligé a que
se le realizara una intervencién quirdrgicay un posterior monitoreo que duré 8 dias, logrando

asi salvarle la vida.

- Se aseguré en la demanda que la lesiéon padecida no solo puso en peligro la vida de la
paciente, sino que también anulé, de plano, sus expectativas reproductivas, y arruiné su vida
sexual y de pareja por los dolores pre y post operatorios, por lo que, al no poder satisfacer las

exigencias intimas de su esposo la abandoné.

- Sumado a ello, su sefiora madre debié ausentarse por varios dias de su trabajo, debiendo
ademas cubrir gastos de transporte y alimentacién no solo en la ciudad de Manizales sino en

el Municipio de Chinchina.

- Hizo alusién a que en este caso se presenta una falla del servicio reflejada en la deficiente
prestacion del servicio de salud por la demora en la atencidn, la tardia remisién a un centro
asistencial de mayor nivel de complejidad, y el errado procedimiento que le fue realizado no
solo por parte de un médico que no era el idéneo sino ademas en un centro asistencial que
tampoco era el adecuado, situaciones que le causaron unos perjuicios no solo de orden

econdémico sino laborales, familiares y conyugales que deben ser resarcidos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Assbasalud Empresa Social del Estado: Respecto a los hechos adujo que unos eran ciertos y
que otros no le constaban, y en relacién con las pretensiones se opuso a la prosperidad de
las mismas, al considerar que no existian fundamentos facticos ni juridicos que conllevaran

responsabilidad de la entidad en los hechos.

Como razones de defensasefialé que, ala demandante se le brindaron todas las atenciones
acorde con el nivel de complejidad de la IPS, pero desafortunadamente Assbasalud no

cuenta con profesionales ni equipos para la realizacién de ecografias, por lo que la clinica
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se encuentra supeditada a las autorizaciones que se den por parte de la EPS-S, en este caso
Salud Céndor, para la realizacién de determinados procedimientos, como en este caso, la

ecografia transvaginal.

Que como consta en las notas de la historia clinica se realizaron gestiones para la ubicacién
de la paciente en una institucién de salud que contara con los recursos para la realizacién
de la ecografia transvaginal y la realizacién del legrado uterino, pero no se logré
oportunamente la autorizacién por parte de la EPS, por lo que la paciente opté por el pago

de la ecografia de forma particular.

Que al no obtener la autorizacién de remisién, sopesando riesgo - beneficio y en aras de
evitar complicaciones mayores para la paciente al no poderla ubicar en un centro
asistencial de tercer nivel, se tomé la decisién de realizar “aspirado endouterino”, previa
autorizacién del asegurador Salud Céndor, segiin consta en la nota del 5 de abril de 2012
a las 7:30 horas. Segun las guias y/o protocolos de legrado uterino obstétrico y
ginecolégico estipulado por Assbasalud para el afio 2012, se avala el procedimiento de
aspirado endouterino y legrado por el personal médico general capacitado para ello. La
guia de Assbasalud permite llevar a cabo este procedimiento, el cual no tuvo
complicaciones y como se prueba con el registro en la historia clinica se realizé siguiendo
los protocolos, por ello no se acepta la afirmacion de que el mismo estuvo plagado de

irregularidades.

Aclaré que la paciente ingresé por una hemorragia vaginal pero no se diagnosticé de
manera inmediata que habia en un aborto en curso, e hizo énfasis en que estas hemorragias
pueden tener diferentes causas y origenes, por ello se requieren ayudas diagnosticas para
definir el origen de la misma, y, en consecuencia, los tratamientos mas adecuados. Se
cuestioné al médico desde un inicio si podria tratarse de un aborto, situaciéon que se
determiné luego de realizados los exdmenes, los cuales dan como resultado que la
paciente presente un aborto incompleto. Este tipo de gestacién, de acuerdo a la literatura
médica, no tiene posibilidades de recuperar el embarazo pues los dafios fetales y ovulares
son tales que lo Unico que se puede es realizar la extraccion total de los restos contenidos
en el Gtero, bien sea por aspirado o por legrado, y nuevamente insistié en que los aspirados
pueden ser efectuados por un médico general entrenado para ello, pues este
procedimiento difiere del legrado uterino, y no fue este el que se le practicé a la

accionante.
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Manifesté que existe una duda inmensa en relacién con la lesién encontrada en la
demandante cuando se hizo el hallazgo exploratorio externo del intestino grueso pues se
encontré “lesion puntiforme” pequeiia, la cual es poco probable o casi imposible que se

produzca por un aspirado endocervical con canula de Karman, segun la literatura médica.

Propuso las excepciones de:

- Inexistencia del nexo causal entre las atenciones en salud prestadas a la sefiora Maricela
Patifio Isaza en el mes de abril de 2012 en las clinicas de Centro Piloto y Obstétrica de San
Cayetano donde se le practicé un legrado por aspirado endouterino ante el diagnostico de
aborto incompleto y las lesiones puntiformes evidenciadas en Gtero e intestino grueso
corregidas en el Hospital San Marcos de Chinchiné (Caldas). La presunta falla se atribuye a
la entidad demandada Assbasalud ESE por no tener habilitacién para practicar el citado
procedimiento y haberse realizado por personal no idéneo: adujo que no aparece con
certeza indubitable el nexo causal que permita deducir una responsabilidad por falla en el
servicio de Assbasalud, presuntamente atribuible al personal médico al suponer la parte
actora que se realizé un procedimiento plagado de errores, en un servicio no habilitado y
por personal no idéneo. Enfatizé en que no se determinaron claramente los elementos
médico-cientificos ni las evidencias médicas que sustenten tales dichos, al contrario, la
atencion brindada fue oportuna, profesional, evitando riesgos para la paciente, quien no

fue ubicada por su asegurador en un nivel superior de atencién en salud.

- Assbasalud ESE no es el responsable de la red de servicios en los diferentes niveles de
atencién del asegurador — afiliador (Salud Céndor SA) de la poblacién beneficiaria del
régimen subsidiado en salud, para la época de abril de 2012: resalté que la entidad no era
la responsable del asequramiento de la poblacién beneficiaria del régimen subsidiado en
salud, ya que solo prestan los servicios de urgencias y consulta externa, y remiten a niveles
superiores a la poblacién que seguin diagndstico lo requiera. Tampoco es la responsable de
la red de servicios de los aseguradores en salud y no ordena o interfiere en los niveles
superiores de atencidn o especializados, pues estos son auténomos o independientes y

hacen parte de lared en servicios de salud que disponga el asegurador.

Agregé que por disposicién legal las EPS-S del régimen subsidiado no pueden trasladar el
riesgo de aseguramiento y responsabilidad de la atencién en salud de sus afiliados a la IPS

prestadora del servicio con las cuales hayan contratado (articulos 14y 23 de la Ley 1222).
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- Buena fe: la actuacion de los profesionales asistenciales de Assbasalud en la atencién
médicay el procedimiento realizado a la sefiora demandante en el mes de abril de 2012 se
rigieron por los canones de la /ex artis, y el acto médico se cifié a lo estipulado para el
ejercicio de la profesiéon de la medicina, no existiendo dolo o culpa por accién u omisién

que hubiese desencadenado daifio o perjuicios.

- Caducidad de la accién: que lasolicita, siempre y cuando la parte demandante no hubiese

cumplido los términos dispuestos en el numeral 8 del articulo 136 del CCA, modificado por

el articulo 44 de la Ley 446 de 1998.

- Falta de legitimacién por pasiva ausencia de responsabilidad — hecho de un tercero: que
Assbasalud en sus clinicas de Centro Piloto y San Cayetano directamente y/o a través de
sus empleados asistenciales no causé dafio o provocé lesién alguna en la humanidad de la
demandante; maxime cuando existe duda en la lesién encontrada en la sefiora Patifio Isaza
pues la misma es poco probable que se produzca por un aspirado endocervical con canula

de Karman.

Finalmente, llamé en garantia a la EPS Salud Céndor, a la doctora Laura Gémez Gonzalez

y a Seguros del Estado.

LLAMADAS EN GARANTIA

Salud Céndor EPS: sobre los hechos sefialé que se atenia a lo que resultara probado en el

proceso, y en relacién con las pretensiones se opuso a la prosperidad de las mismas.

Propuso las excepciones de:

- Ineptitud sustantiva de la demanda: indicé que los actos médicos fueron realizados por
Assbasalud y en ningin momento se mencioné alguna causa donde se halla evidenciado
alguna falta de diligencia en la prestacién del servicio o negligencia del personal de la EPS
Salud Céndor, mas si se tiene en cuenta que la entidad no es una IPS sino una aseguradora

y administradora de riesgos, y que su obligacién es de medios y no de resultados.

Tras realizar un recuento normativo que incluyé el Decreto 1485 de 1994 y la Ley 100 de

1993, indicé que una vez la EPS ha contratado con las IPS la prestacién de los servicios de
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salud a su poblacién afiliada, es claro que la IPS como entidad integrante del sistema de

seguridad social tiene funciones y responsabilidad propias e independientes.

Hizo alusién a una defectuosa formulacién del petitum de la demanda, que a su juicio
impide un pronunciamiento de mérito; y la confusa redaccién de los hechos que conlleva

a una mala interpretacién de la historia clinica.

También mencioné una inexistencia de dolo o culpa grave de la entidad, ya que no existe

un nexo causal para configurar la responsabilidad en este caso.

Concluyé que ninguna responsabilidad puede atribuirsele por falla del servicio en la
atencién médica, mas cuando la omisién en el servicio de salud se reclama de Assbasalud,
entidad dotada de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y

financiera.

Seguros del Estado: Frente a los hechos de la demanda adujo que no le constaban, y que se
oponia a las pretensiones en atencién a que a Assbasalud no le cabia responsabilidad

alguna por los hechos endilgados.

Frente al lamamiento en garantia manifest6 que se presentan causales de exoneracién en
caso que sea condenado el asegurado, ya que la péliza base del lamamiento esta regulada
por un articulado donde constan los amparos cubiertos asi como las exclusiones

respectivas.

Propuso las siguientes excepciones frente a la demanda:

- Ruptura o interrupcién del nexo o de la relacién de causalidad entre le hecho dafioso y el
resultado dafiino e imposibilidad de imputar responsabilidad por existir un eximente de
responsabilidad: hizo énfasis en que estd probado, es mas confesado por la parte
demandante y demandada, que la entidad aseguradora y por lo tanto la que debia
autorizar la ecografia y la remisién a un nivel superior era Salud Céndor; entidad que no
actué de manera diligencia y a tiempo, siendo imposible para Assbasalud hacerlo motu
proprio ya que dependia de la entidad aseguradora del paciente, y en tal sentido se

presenta el eximente de responsabilidad de un tercero que rompe el nexo causal.
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- Exoneracién de responsabilidad por estar probado que el equipo médico de Assbasalud
empleé la debida diligencia y cuidado: resalté que la obligacién del equipo médico que
atendi6 a la demandante el dia 2 de abril de 2012 en los centros de salud de Assbasalud se
desarroll6 dentro de los lineamientos que la técnica médico — cientifica acepta y

recomienda como tratamiento para la patologia que presentaba.

- Inexistencia de la obligacién de indemnizar por ausencia de los elementos estructurales de
responsabilidad: seiial6 que en este caso no existe relacién de causalidad entre la conducta
del equipo médico y los dafios causados a la demandante; por el contrario, se advierte un

actuar diligencia y cuidadoso.

- Ausencia de culpa y consecuentemente de responsabilidad de Assbasalud ESE.
Interrupcién del vinculo causal entre la conducta imputada y el perjuicio que se reclama.
Obligacién de medio: adujo que en caso de responsabilidad médica se acude al régimen de
culpa probada, y por ello corresponde al demandante acreditar los hechos y circunstancias
con base en las cuales se puede endilgar una conducta culposa. En este caso no se
aportaron elementos probatorios para endilgar responsabilidad a Assbasalud, mas cuando

la responsabilidad médica es de medios y no de resultados.

- Excesiva tasacién de perjuicios morales: pidié que, en caso hipotético de una sentencia
condenatoria, el despacho tenga en cuenta los niveles estipulados por el Consejo de Estado
para tasar las indemnizaciones dependiendo de la relacién existente entre los

demandantes.

- Imposibilidad de emitir condena por concepto de dafio punitivo por inexistencia de dicho
dafio: manifesté que en Colombia no ha sido desarrollado ni aplicado el dafio punitivo, por

ello no es factible condenar a la entidad por este concepto.

- Improcedencia de generar condena en contra de la demandada por concepto de dafio a la
vida de relacién, alteracién de las condiciones de existencia y dafio corporal: indicé que lo
realmente solicitado por la parte actora es que se indemnice el dafio a la salud de los
demandantes segun lo manifestado por el Consejo de Estado, y resalté que en este caso no

se cumplen los requisitos sefialados en la jurisprudencia para proceder a otorgarlo.

- Genérica: pidié se declare cualquier otra excepcidn que se encuentre en el proceso.

Propuso las siguientes excepciones frente al lamamiento en garantia:
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- Sujecién de las partes al contrato de seguro y a las normas que lo regulan: afirmé que la
responsabilidad que le pueda incumbir a la compaiiia esta claramente limitada por el
contrato de sequros celebrado entre las partes materializado en la péliza nro. 42-03-

101000207 con una vigencia del 1° de marzo de 2012 al 12 de marzo de 2013.

- Limite del amparo asegurado: destacé que la compafiia de seguros solo responde hasta

concurrencia de la suma asegurada.

- Deducible a cargo del asegurado: indicé que, en caso de una condena, del valor de la
pérdida o un minimo de 2.00 salarios minimos legales mensuales legales vigentes, segtn el

contrato de sequro, debe descontarse el 10.00%.

- Ausencia de cobertura de la péliza de seguro de responsabilidad civil profesional — clinicas
y hospitales nro. 42-03-101000207 en cuanto al dafio a la vida de relacién, a la alteracién de
las condiciones de existencia, al dafio corporal y al dafio punitivo: Sefialé que la péliza solo
hace alusién al amparo de dafios patrimoniales no extrapatrimoniales, entendidos estos

como dafio moral, dafio a la vida de relacién, entre otros.

- Ausencia de cobertura del dafio moral en la péliza de sequro de responsabilidad civil
profesional — clinicas y hospitales nro. 42-03-101000207 por expresa exclusién de dicho
dafio: que dentro del contrato se excluye cualquier tipo de indemnizacién que se refiere a

dafio moral, perjuicio que fue solicitado en la demanda.

- Reduccién de la indemnizacién por otros procesos judiciales: adujo que la péliza nro. 42-
03-101000207 se ha visto y puede verse afectada por reclamaciones fundadas en hechos
ocurridos durante el término de su vigencia, y por ello, en dado caso, debe declararse que
la responsabilidad de la aseguradora se limita al valor que resulta entre la suma asegurada

y los valores que se vea obligada a pagar como resultado de otras reclamaciones.

- Prescripcién extintiva de las acciones derivadas del contrato de seguros: resalté que
teniendo como fecha de conocimiento del hecho que da base a la accién el 31 de julio de
2012, cuando se notificé la audiencia de conciliacién prejudicial, es claro que al momento
de ser notificado del llamamiento en garantia, 4 de marzo de 2016, ya habian trascurrido
3 afios, 7 meses y algunos dias, por lo que se configuré la prescripcién de las acciones

derivadas del contrato de seguro.

- Genérica: lasoliicta de conformidad con el articulo 306 del CPC pidi6 se declare cualquier

excepcion que resulta probada en el proceso.

10
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Laura G6mez Gonzélez: se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en el
llamamiento en garantia por Assbasalud. En relacién con los hechos adujo que unos no le

constaban, que otros no eran hechos y que otros no eran ciertos.

Propuso las excepciones de:

- Inexistencia de dolo o culpa grave: indicé que segtn el articulo 19 de la Ley 678 de 2001,
la responsabilidad de la persona solo puede configurarse cuando se ha demostrado dolo o
culpa grave, la cual, en este caso, por tratarse de un asunto médico, solo puede

determinarse por la transgresion de las disposiciones de la Ley 23 de 1981.

- Inexistencia de dafio: manifesté que uno de los elementos de la responsabilidad es el
dafio, y resalté que en este caso el mismo informe pericial aportado con la contestacién de
la demanda da cuenta de que el procedimiento aspirado manual intrauterino se realizé
conforme a las guias y protocolos de atencién instaurados por la ciencia médica, siendo

improbable el presentarse con tal actividad una perforacién de utero.

- Causa extrafia al acto médico realizado por la doctora Laura Gémez Gonzalez: Tras hacer
alusién a los eventos de alea terapéutica, reacciones organicas impredecibles y latrogenia
inculpable, como causas extrafias de la actividad médica, precisé que en este caso se
demuestra una buena practica médica en la cual se siguieron los protocolos y en la cual se
pudo haber presentado, en caso de probarse, una complicacién cuya causa es

absolutamente ajena al procedimiento de aspirado manual intrauterino.

- Genérica: pidio se declare cualquier otra excepcién que esté probada en el proceso.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia de fecha
21 de junio de 2019 negé pretensiones, tras plantearse como problema juridico si debia
declararse la responsabilidad extracontractual de Assbasalud por los perjuicios
presuntamente causados a la sefiora Maricela Patifio Isaza con ocasién de las
irregularidades que denuncié la demandante se presentaron en la operacién de legrado
realizada el 5 de abril de 2012 en la Clinica San Cayetano de esa entidad. También, si estaba

probado que con la operacién a la que se le sometié el 5 de abril del mismo afio se le
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produjo a la sefiora Maricela Patifio Isaza perforacién del ttero y del intestino grueso que

derivé en una peritonitis pélvica femenina, como lo alegé la parte demandante.

En caso positivo, se planteé determinar qué grado de responsabilidad le cabia a la médica
Laura Gémez Gonzalez, profesional que efectué el procedimiento en el cuerpo de la
paciente Maricela Patifio Isaza. Y, finalmente, si en caso de resultar responsable la entidad
demandada se debia condenar a Seguros del Estado en virtud de la relacién contractual
surgida en estay la demandada, y cual seria el limite de la obligacién asegurada por parte

de Seguros del Estado en la péliza nro. 42-03-1010000207.

Comenzé el a quo por relacionar el material probatorio y sequidamente hizo alusién al
régimen de responsabilidad aplicable al caso, para indicar que debia ser el de la falla

probada del servicio.

En relacién con el dafio, indicé que estaba acreditada la existencia del mismo, reflejado en
las lesiones causadas en los drganos internos de la demandante, situacién que no estaba

en el deber de soportar.

En cuanto a la falla en la prestacion del servicio médico, tras realizar un estudio de la
historia clinica, infirié que lo realizado a la sefiora Maricela Patifio Isaza fue un aspirado
manual endouterino y no un legrado; el cual, segtn los protocolos allegados al proceso y
las manifestaciones realizadas por los galenos que rindieron declaracién, se sujeté a la /ex

artis.

Resalté ademas que, segun la evidencia cientifica y los testimonios, no se acredité que la
entidad demandada, a través de sus agentes, haya causado por impericia, imprudencia o
violacién de reglamentos la peritonitis pélvica femenina que padecié la sefiora Patifio
Isaza. Por ello, al no acreditarse por la parte actora la falla del servicio, absolvié de

responsabilidad a Assbasalud, y por consiguiente a los llamados en garantia.

Finalmente, no condené en costas, al considerar que no habia actuacién de mala fe de la
parte demandante.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién tal como consta en el memorial que

reposa de folio 696 a 700 del C.1B.
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Adujo que el juez dio por cierto, sin estar probado, que el procedimiento que se le realizé
a la demandante fue un aspirado manual endouterino, cuando es claro que a la paciente
se le practicé un procedimiento invasivo conocido como legrado, de lo cual da cuenta la
historia clinica; el cual, al ser realizado con una legra, causé las lesiones que padecié la
accionante, pues es claro que la canula de Karman no las genera, lo que permite inferir que

efectivamente fue un legrado el procedimiento que se llevé a cabo.

Que se plasmé ademas en la sentencia que la doctora Gémez Gonzalez era una persona
idénea para adelantar el procedimiento objeto de debate, lo cual es cierto si se habla de
un aspirado manual endouterino, pero como en este caso se efectué un legrado, ese
procedimiento no solo es propio de ser realizado en un centro de salud de mayor nivel de
complejidad, sino que ademas solo puede ser llevado a cabo por un médico debidamente

habilitado para ejercer su profesion.

En tal sentido aseguré se configura la falla en el servicio de Assbasalud, en tanto el legrado
se hizo en una entidad que no era de segundo nivel de complejidad; no fue realizada por
un galeno apto, mas cuando el registro médico lo obtuvo la doctora Gémez Gonzalez 6
meses después del suceso. Incluso, realizé el apoderado un simil, al indicar que avalar la
posicion del a quo frente a la profesional de la salud seria como afirmar que un abogado,
sin contar con la tarjeta profesional que lo acredita como tal, pudiera defender los
intereses de la demandante solo con el certificado de terminacién de materias de la carrera

de derecho.

Sefialé ademas que el fallo indicé que no acogia la posicién del Consejo de Estado en
cuanto ala aplicacién de la falla probada en materia del servicio médico, lo que claramente
se convierte en un absoluto desconocimiento de la linea jurisprudencial en materia de
responsabilidad médica, ya que se decidié invertir la carga de la prueba cuando es a la
demandada a quien le corresponde demostrar que las lesiones sufridas por la actora no son

imputables a la entidad, méxime cuando se hace alusién a una auto lesién.

Hizo énfasis en que el juez le dio mayor valor probatorio a los argumentos carentes de
prueba que presenté la parte accionada, en el sentido de dar por demostrado que el
procedimiento realizado fue un aspirado manual endouterino cuando fue un legrado,
segln la historia clinica, el cual produjo la ruptura del Gtero y del intestino grueso

causandole una peritonitis a la paciente que puso en un alto riesgo su vida.
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Pidi6é entonces se revoque la sentencia de prima instancia y se acceda a pretensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: insistié en los argumentos planteados en el recurso de apelacién.

Assbasalud: solicité sea confirmada la sentencia de prima instancia al compartir los
argumentos alli expuestos, y mas cuando estos casos segtin el Consejo de Estado deben ser

estudiados bajo el régimen de falla probada del servicio.

Seguros del Estado: seiialé6 que en este caso segtin el material probatorio no puede
endilgarse responsabilidad a Assbasalud, pues la doctora Gémez Gonzalez actué de
conformidad con la /ex artis y los protocolos establecidos, generandose entonces una

inexistencia de nexo causal.

Sin embargo, indicé que en caso de que se halle responsabilidad de la entidad de salud, en
relacién con el llamamiento en garantia, deben tenerse en cuenta las condiciones de la

poliza que sirve de fundamento a la vinculacién de la aseguradora.

Laura Gémez Gonzélez: pidié confirmar la sentencia de primera instancia tras realizar un
recuento factico de lo acaecido, el cual le permitié inferir que en este caso no hay
responsabilidad de la doctora Gémez Gonzélez ya que en el momento en que se practicé
el procedimiento a la demandante contaba con los conocimientos para efectuarlo, a pesar
de encontrarse realizando el servicio social obligatorio, el cual es un requisito para obtener

el registro médico, pese a que ya son médicos graduados.

MINISTERIO PUBLICO.

No presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.
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Debe advertirse que el recurso apelacién interpuesto por la parte actora gira en torno a la
responsabilidad de la entidad demandada por la realizacién del procedimiento legrado, el
cual afirma fue el que se le practicé a la sefiora Patifio Isaza y del que deriva la falla del
servicio, no solo por haberse llevado a cabo en un centro de salud de primer nivel sino por

un médico que en su criterio no contaba con la preparacién e idoneidad.

En tal sentido, en esta instancia se analizara lo relativo a esta situacién especifica, pues
ningin otro argumento sobre una indebida prestacién del servicio de salud se expuso por

las demandantes en el recurso de apelacién.

Problemas juridicos

1. ¢Se probé que por falla del servicio en el acto médico realizado por la ESE
ASSBASALUD a la parte demandante el 5 de abril de 2012, se causé lesiones uterinas e

intestinales que haga a esa entidad responsable administrativamente?

En caso de que la respuesta anterior sea positiva se debera analizar:

2. ;Tienen derecho las demandantes a que se reconozcan los perjuicios que reclaman; se

encuentran demostrados?

Si se halla probada la responsabilidad de Assbasalud ESE en el sub /ite se deberan analizar los

siguientes problemas juridicos frente a los Ilamados en garantia:

3. ;Tiene derecho Assbasalud ESE a que Seguros del Estado en virtud de la péliza de
responsabilidad civil profesional — clinicas y hospitales nro. 42-03-101000207 del 29 de
febrero de 2012, reembolse el pago que esta deba hacer como resultado de la sentencia?

4. ;Tiene derecho Assbasalud ESE a que Salud Céndor EPS-S le reembolse el pago que esta

deba hacer como resultado de la sentencia?

5. ;Tiene derecho Assbasalud ESE a que Laura Gémez Gonzalez le reembolse el pago esta

deba hacer como resultado de la sentencia?

Lo probado

¢ E| Registro Civil de Nacimiento de Maricela Patifio Isaza da cuenta que es hija de Maria

Dora Isaza Naranjo (fol. 3).
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¢ Los Registros Civiles de Maria Fernanda Salazar Patifio, Nicol Dahiana Salazar Patifio,
Yenifer Tatiana Salazar Patifio y Daniela Alexandra Salazar Patifio, dan cuenta que son hijas

de Maricela Patifio Isaza (fols. 4 a 7 C.1).

e La historia clinica de Assbasalud ESE en el C.S.S del Centro da cuenta de lo siguiente (fol.

9 a15):

El 2 de abril de 2012 a las 12:40 se reporta la llegada de la sefiora Maricela Patifio Isaza al
CSS del Centro de Assbasalud como afiliada de Salud Céndor EPS. Se indicé que el triage
fue a las 12:55 de ese mismo dia, y se consigné como observacién que la paciente referia

dolor abdominal acompafiado de abundante sangrado vaginal.

A las 14:17 de ese mismo 2 de abril de 2012 se atendié la accionante por urgencias, y se
dej6é la anotacion como DX principal de hemorragia vaginal y uterina anormal no
especificada. En recomendaciones se sefialé “pcte comentada en clinica San Cayetano
acepta dra Laura, para continuar tramite de estudio de sangrado, se requiere eco sin
embargo en este horario no la autoriza salud cdndor se comenta con med que recibe a pcte

se explica pcte”.

Se evidencia anotacién a las 17:59 horas del 2 de abril de 2012, en la cual se indicé que era
una paciente en aparente regular estado general y que en ambulancia fue remitida para

Assbasalud San Cayetano.

A la demandante en el C.S.S del Centro se le realizé prueba de embarazo en orinay suero.

e La historia clinica de Assbasalud San Cayetano da cuenta de lo siguiente (fol. 17 a 46):

Atencion el dia 2 de abril de 2012 a las 18:23 en la cual se manifesté que la paciente fue
remitida por hemorragia vaginal y uterina anormal no especificada y fue recibida por la
doctora Laura Gémez. Que se continué con el tramite de estudio de sangrado para lo cual
se requirié ecografia, pero se indicé que en ese horario no la autorizaba Salud Céndor, lo

cual se comenté con el paciente.

En el registro de las 18:36 del dia 2 de abril de 2012 se adujo que la paciente fue remitida
de centro pilo con DX de aborto incompleto. Que la paciente tenia cuadro clinico de un
dia de evolucién consistente en dolor tipo célico en hipogastrio, concomitante sangrado
vaginal en abundante cantidad, con coagulos “de gran tamafio”; que refirié6 estar

planificando con depoprovera, con Gltima aplicacién el 12 de febrero de 2012.
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A la especuloscopia: se observa OCE entreabierto, con sangrado en moderada cantidad y

presencia de coagulos, al parecer restos ovulares, no fétido.

Tacto vaginal: pelvis amplia y adecuada, probada: si. Con buena capacidad pélvica, cuello:
posteriro, largo, formado, cerrado, permeable a un dedo, no dolor a la lateralizacién del

cérvix no a la palpacién de enxos. No palpé masas anexiales.

Se consigné ademas que era paciente con signos clinicos que hacian sospechar aborto
incompleto, y que iniciaban tramite de remisién para autorizacién de eco transvaginal.

El dia 2 de abril a las 19:00 horas se escribié en la historia clinica: paciente remitida de
centro piloto con IDX de aborto incompleto; paciente refiere cuadro clinico de un dia de
evolucién consistente en dolor tipo célico en hipogastrio, concomitante con sangrado
vaginal en abundante cantidad, con coagulos, aparentes buenas condiciones generales de

salud.

En las atenciones del dia 3 de abril de 2012 a las 5:49, 7:00 y 8:10 se indic6 que la paciente
estaba en aparentes condiciones buenas y que continuaba con leve sangrado vaginal, no
fétido, con pequefios coaqulos. Y en la atencién de las 8:10 se manifestd que se sospechaba
de aborto incompleto pero que el laboratorio reportaba prueba de embarazo dudosa, por
lo que se hacia absolutamente necesario eco transvaginal para definir si se trataba o no de
aborto, y que por ello se realizarian tramites para hacerse la ecografia de manera

particular.

En las atenciones del dia 3 de abril de 2012 a las 11:18 se indicé que se solicité eco

transvaginal, y que la paciente la pagaria particular ese diaalas 5 pm.

En el informe de ecografia del 3 de abril de 2012 (fol. 21), se sefialé6 que no se observé
imagen de saco gestacional intra o extrauterino mayor a 5 semanas; y en impresidon

diagnostica se sefialé “restos ovulares”.

En la atencién de las 7:34 del 4 de abril de 2012 se adujo que el DX es aborto incompleto
y que quedaba pendiente la paciente de una remisién a tercer nivel para realizacién de
legrado, lo cual también se reflejé en las anotaciones de las 9:10, 19:07; 20:11 de ese 4 de

abril; y de las 6:21 del dia 5 de abril.
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En la revisién de las 7:30 del 5 de abril se referencié que la paciente tenia DX clinico y
ecografico de aborto incompleto; que en la actualidad estaba hemodindmicamente
estable, sin SIRS y que ya tenia autorizado legrado obstétrico por aspiracién endouterina.
Que se continuaba con vigilancia intrahospitalaria y se procedia a realizar legrado por

aspiracion endouterina.

Alas 9:53 del 5 de abril de 2012, la doctora Laura Gémez Gonzalez realizé procedimiento

de aspirado manual endouterino asi:

En sala de legrados, bajo monitoreo de los signos vitales y la
saturacion de oxigeno y sedacion con Midazolam y analgesia con
meperidina se realiza:

1. Asepsia generosa de la vulva con isodine.

2. Aplicacion del especulo y visualizacion del cuello sangrado,
codgulos y tejidos y restos ovulares.

3. Asepsia de la vagina y el cuello uterino con isodine

4. Asepsia de lidocaina spray en el cérvix y fondos de saco.

5. Infiltracién paracervical hacia las 8 y 4 del reloj con 4 cc de
lidocaina simple a cada lado en la union del cuello con el fondo
del saco.

6. Pinzamiento del cuello con la pinza correspondiente

7. Se carga la jeringa de aspiracion (se hace el vacio) y con la
cureta de karman nimero 6 que se introduce con facilidad a través
del canal endocervical.

8. Se procede al aspirado endouterino, girando hasta los 180
grados la jeringa y la cdnula y se obtiene unos 30 cc de restos
sanguineos y ovulares, hasta rescatar sangre espumosa y percibir
sensacion tdctil y sonora de cavidad vacia ademds sangre roja
escasa y espumosa.

9. Se evaldan los restos y se comprueba realiza de nuevo el vacio
en la jeringa confirmando la evacuacion completa de /a cavidad a/
obtener solo sangre escasa roja.

70. Se hace asepsia terminal.

711. No complicaciones y tolera el procedimiento. Queda sin
sangrado.

12. Se da salida con ampicilina por 3 dias y control en esta
institucion. Al terminar el ciclo con antibidtico.

Ese mismo 5 de abril de 2012 a las 17:36 se indic6é que la paciente tras su séptima hora
posterior al legrado por aspiracién endouterina estaba hemodinamicamente estable, con
sangrado escaso, por lo que se decidié darla de alta. A las 17:46 salié la paciente con leve

dolor y sangrado escaso. Se le dieron indicaciones y signos de alarma, como dolor

abdominal bajo, sangrado o flujo de mal olor, fiebre o vomito.
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Segun la historia clinica, el sello que usé la doctora Laura Gémez Gonzalez como médica
para referenciar su atencién clinica indicaba, a parte de su nombre y cédula, “afio social

obligatorio”.

El dia 6 de abril de 2012 a las 2:11 la sefiora Patifio Isaza volvié a la clinica San Cayetano
con dolor abdominal después de 18 horas de haberse realizado el procedimiento. Se dejé
la observacién al momento de examinarla que desde hacia 5 horas tenia dolor abdominal
hipogastrico, intenso, progresivo, tres horas después de egreso de esta unidad después de
realizarsele legrado uterino. Manifesté escaso sangrado vaginal, y que ademas presentaba

escalofrio.

En el examen fisico se indic6, entre otras cosas, que la paciente estaba alerta, afebril,
hidratada, activa, orientada en las 3 esferas, sin dificultad respiratoria. Los genitales
externos estaban sanos, que tenia muy escaso sangrado, y que en la especuloscopia se
determinaba salida de material purulento desde la cavidad uterina, movilizacién de cuello
extremadamente dolorosa, al igual que a la palpacién del Gtero. Se determiné como DX
principal peritonitis pélvica aguda femenina, y como DX relacionado enfermedad
inflamatoria pélvica femenina no especificada. Se inicié tratamiento con solucidn salina,
ampicilina, dipirona, diclofenaco y se ordené remision de la paciente a un centro de salud
de tercer nivel de complejidad, la cual se logré el dia 7 de abril a las 16:57 horas con el

Hospital San Marcos de Chinching, por lo que se dio salida a las 17:00 horas.

- Historia Clinica del Hospital San Marcos de Chinchina (fol. 62 a 70):

Ingresé la paciente el dia 7 de abril de 2012 a las 19:30 horas con trastorno del peritoneo
no especificado, por lo que en obstetricia se le realizé ecografia pélvica en la que se
encontré hematémetra minima con diametro endometrial al maximo de 6.2 mm, por lo

que se conceptué hemoperitoneo y se solicité evaluacién por cx general.

A las 11:55 la paciente fue valorada por cirugia general y se programé laparotomia

exploratoria.
El dia 8 de abril de 2012 a las 2:53 se dejé anotacién de que ingresé paciente en

postoperatorio de laparotomia exploratoria. Que en el momento se evidenciaba estable

con nota postoperatoria de ginecobstetricia que dio cuenta de que se inicié exploracién
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pélvica encontrando laceracién uterina hacia el fondo de mas o menos 1 cm con sangrado

muy escaso, se aplican puntos hemostaticos en x.

La anotacidn de cirugia general indicé, entre otras cosas, que se identificé lesién de fondo
uterino la cual se suturé por ginecologia. Que se “encuentra lesién sobre borde
antimesentérico puntiforme drenando material intestinal en escasa cantidad” y “se decide
debridar la herida logrando bordes vivos y se realiza la sutura de la lesién con vicryl 3-0 con

4 ptos separados”.

Alas 12:20 se deja anotacién de evolucién de cirugia general de laparotomia exploradora

por perforacidn intestinal, perforacién uterina.

- Entre la EPS Salud Céndor y la ESE Assbasalud el dia 1 de enero de 2012 se celebré un
contrato de prestacién de servicios de salud Il, Ill y IV nivel por paquetes integrales de

atencién y/o eventos (fols. 315 a 324).

- La guia de protocolos de Assbasalud para el legrado uterino obstétrico y ginecolégico
que reposa de folio 343 a 353 sefiala frente al legrado por aspiraciéon, que es un
procedimiento mediante el cual se realiza aspiracién al vacio del endometrio. En
indicaciones se consigné que es para hemorragia uterina anormal, aborto completo,

aborto incompleto y huevo anembrionado.

En el acapite de procedimiento se consigné: “En sala de legrado, bajo monitoreo de los
signos vitales y la saturacién de oxigeno y, sedacién con midazolam y analgesia con
mepiridina, realizar: asepsia generosa de la vulva con isodine. Aplicacién del especulo y
visualizacién del cuello sangrado, coagulos y tejidos y restos ovulares. Asepsia de la vagina
y el cuello uterino con isodine. Aplicacién con lidocaina spray en el cérvix y fondo de saco.
Infiltracién paracervical hacia las 8 y 4 del reloj con 4 cc de lidocaina simple a cada lado en
la unién del cuello en el fondo del saco. Pinzamiento del cuello con la pinza
correspondiente. Cargar la jeringa de aspiracion, hace el vacio, y con la cureta de Karman
nimero 6 introducirla con facilidad a través del canal endocervical. Proceder al aspirado
endouterino girando hasta 180 grados la jeringa y la canula hasta obtener restos
sanguineos y ovulares, luego de rescatar sangra espumosa y percibir sensacién tactil y
sonora de cavidad vacia ademas sangre roja y espumosa. Evaluar los restos y comprobar el
vacio en la jeringa confirmando asi la evacuacién completa de la cavidad al obtener solo

sangre roja. Realizar asepsia terminal. Verificar que no quede con complicaciones y tolere
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procedimiento. Dar salida con ampicilina por 3 dias y control por consulta externa al

terminar el ciclo de antibiético”.

- Se aport6 certificado que data del 9 de febrero de 2015 suscrito por el docente y médico
titular de la Facultad de Medicina de la Universidad de Manizales, en el cual deja
constancia que a la doctora Laura Gémez Gonzalez se le capacité, acompaiié y entrené en
el procedimiento de legrado por aspiracién en el Centro Obstétrico de la Clinica San
Cayetano de Assbasalud durante los meses de septiembre a diciembre de 2011, y de enero

a marzo de 2012 (fol. 357).

- Que en el certificado del 19 de agosto de 2011 suscrito por la lider del programa de
gestiéon humana, la profesional universitaria de bienestar social de Assbasalud, junto con el
médico ginecobstetra Luis Fernando Uribe Vargas, se indica que la doctora Laura Gémez
Gonzélez participé el dia 18 de agosto de 2011 en la capacitacién de aspirado uterino

secundario a aborto retenido o incompleto (fol. 358).

- La Subdirectora de Prestacién de Servicios y Aseguramiento de la Direccién Territorial de
Salud de Caldas certificé que la Clinica San Cayetano es una entidad de atencién de la ESE

Assbasalud de baja complejidad.

Ademas, aclaré que el procedimiento aspirado endocervical con canula de Karman puede
ser realizado en baja complejidad segtn el protocolo de atencién integral voluntario del
embarazo en el primer nivel de complejidad — documento técnico emanado del Ministerio

de Salud y Proteccidn Social en el afio 2014 (fol. 604).

- Del testimonio del sefior Luis Fernando Estrada Naranjo —médico del Hospital San Marcos
de Chinchina- el cual fue peticionado por la parte demandante se resume lo siguiente:

El juez le puso al testigo de presente el objeto del proceso para solicitarle a continuacién
que hiciera una narracién completa de lo que le constara sobre el caso, a lo que el galeno
solicité ver el expediente ya que no lo recordaba; en tal sentido le mostraron los folios 9 en

adelante.

Luego de revisar la documentacién indicé que era una paciente remitida de Assbasalud
Manizales a Chinchina, y que segun la historia clinica habia un aborto incompleto,
practicaron un legrado y hubo una complicacién secundaria al legrado uterino. Por ese

motivo fue remitida al Hospital San Marcos de Chinchina donde el testigo laboraba como
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cirujano. El dia que llegé al hospital la encuentran con signos de irritacién peritoneal,
ginecologia la valora y le hace unos estudios, hallando indicios de perforacién de viscera
hueca. Se llamé al cirujano de turno, le practican laparotomia y le encontraron una
perforacién uterina y una lesién puntiforme del intestino delgado, la cual manejan con
desfibrilamiento y con rafia, y se deja hospitalizada para tratamiento post-operatorio. El
testigo la revisé el dia 9 de abril de 2012 y dejé la anotacién de una evolucién satisfactoria
de post-operatorio; la valoré también el dia 11 de abril, data en la cual la encontré en
condiciones favorables; y el dia 13 de abril en ronda hospitalaria, dia quinto después de la

cirugia, en el que también la encontré en estables condiciones generales.

Elapoderado de la parte demandante interviene para preguntarle al testigo si sabe la causa
de la lesién por la cual fue intervenida la demandante, y contesté que segun la historia de
Assbasalud fue por complicacién de un legrado uterino, el cual explicé se trata de una
limpieza del Gtero cuando hay restos ovulares por un aborto incompleto, o después de un
parto cuando hay retencién de placenta. Que consiste en hacer unalimpieza del Gtero, que
a la demandante se la realizaron con una jeringa que hace vacio y aspira, y tiene
probabilidades como todo procedimiento de perforar la cavidad uterina y producir
lesiones intra-abdominales, pero que no sabria el porcentaje porque no es ginecélogo, el
testigo es cirujano, y no se adentra a explicar mucho cémo se realiza el procedimiento

porque no tiene especialidad en el area.

El apoderado de Assbasalud interroga al testigo para indagarle, porque él habla de un
legrado en términos generales, y pide explique, si sabe, qué clases de legrados existen, a
lo que indicé que no tiene conocimiento. Frente a las lesiones que adujo podian causarse,
que en este caso fue puntiforme en el intestino delgado, pregunté el abogado si era posible
causarla con una canula Karman de 6 milimetros, a lo que indicé que es posible porque
como eso aspira a lo mejor puede pensarse que hubo una perforacién, pues al aspirar se
hace vacio y pudo haber atrapado el borde antimesentérico del intestino y lo lesiona, hace
una isquemia y se perfora a las horas o al momento inmediato del procedimiento; por ello
considera pudo ser el mecanismo por el cual se produjo la lesién. Aclaré que es diferente
con la legra, que es un instrumento largo, porque hay de diferentes tamafios, y con ella
atrapan el intestino, lo traccionan y lo rompen directamente con la legra, que seria un

mecanismo diferente de lesién.

Indagé ademas el apoderado, si recordaba después de leer la historia clinica, si habia

identificado si en el aspirado manual endouterino realizado a la paciente se procedi6 a
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realizar algin raspado con la canula o si no se utilizé, a lo que respondié, luego de revisar
la historia clinica y leer textualmente la pagina 5 relativa a la atencién en Assbasalud (fol.
25) y al procedimiento que se le realizé a la demandante, que alli hablan de una jeringay
de una cureta de Karman, pero que no sabria decir que es la cureta ni el instrumento
porque hace mucho no hace legrados, pero que después de leer lo relativo a la intervencion
se ve que en el procedimiento no hubo problemas ni complicaciones aparentes, ya la
evolucién clinica habla de que presenté dolor y fue remitida a Chinchina y se operé por lo
que ya se indicé fue encontrado. Se solicité explicar la presencia de sepsis, o peritonitis, o
material purulento en estos casos en cuanto tiempo de evolucién se puede presentar, y
explicé que después de una lesidn penetrante de intestino en un lapso de una a cinco horas
se habla de abdomen contaminado, de 5 horas en adelante ya hay peritonitis, maximo 6
horas, algunos hablan de 8 horas, pero si uno encuentra un paciente con una peritonitis

manifiesta es porque ya lleva horas de evolucién.

¢ Del testimonio de Oscar Alonso Diaz - médico y cirujano de Assbasalud- solicitado por la

parte demandante se resume lo siguiente:

Informé que es médico de Assbasalud desde hace 19 afos. Y luego que se le puso de
presente el objeto del proceso solicité el testigo ver la historia clinica, por lo que se le
mostraron los documentos que reposan a folio 23 y siguientes del cuaderno 1, para indicar
que su primer contacto con la paciente ocurrié el 6 de abril del afio 2012 cuando alas 2y
33 de la madrugada acudié al servicio de urgencias de la clinica San Cayetano, noche en la
que estaba de turno. Que la paciente refirié un dolor abdominal después de haber salido
de un procedimiento, dieciocho horas después, y al momento de hacerle la valoracién
clinica ella indic6 que llevaba cinco horas con dolor abdominal hipogastrico intenso,
progresivo, cuadro clinico que habia empezado tres horas después de haber egresado del
centro clinico de San Cayetano. Manifesté que tenia escaso sangrado vaginal y escalofrio.
Cuando realizé el médico el examen fisico la encontré bien en términos generales, y
cuando efectué el examen de abdomen hallé6 defensa muscular involuntaria, poco
depresible el abdomen, pero no habian masas ni visceromegalias, peristaltismo disminuido
en frecuencia, blumberg insinuado, dolor al palpar hipogastrio y fosas iliacas. Observé que
tenia una marcha antiélgica con flexién de la columna lumbar y tenia una fuerza muscular
conservada con sensibilidad termoalgesica sin alteraciones. Al examen del area
ginecolégica encontré que los genitales externos estaban sanos, con muy escaso sangrado,
pero cuando él le puso el especulo encontré que habia salida de material purulento desde

la cavidad uterina, una movilizacién del cuello extremadamente dolorosa y dolor a la
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palpacién del ttero. Con estos hallazgos el médico pudo determinar que la paciente tenia
una peritonitis pélvica aguda femenina, para lo cual empezé inmediatamente tratamiento
con antibidtico y ordend la remisiéon a tercer nivel para valoracién. Aclaré que tiene
entendido que después que ordend la remisién en el mismo acto de ingreso, la paciente se
queddé varios dias sin ser aceptada en tercer nivel para hacer el tratamiento

correspondiente. Eso es lo que sabe del caso.

Intervino la apoderada de la médica llamada en garantia, quien indagé sobre el hecho que
la paciente le indicé a él que tres horas después del egreso, tras habérsele realizado el
legrado uterino, manifesté que empezé a sentir dolor, a lo que respondié el médico que si,
que eso es lo que estaba consignado en la historia clinica. Se le pregunté sobre si tuvo la
oportunidad de conocer la historia clinica anterior, especialmente sus anotaciones, a lo
que respondié que no tiene recuerdo si en ese momento larevisd, pero que ahorala conoce
porque la consulté para saber de qué se traba el caso, a lo que la apoderada le solicité
entonces, con base en ese conocimiento que tenia en ese momento caso, explicar por qué
a la paciente se le realizé el procedimiento que él escribié en su nota de historia, a lo que
el galeno manifesté que tiene entendido que la paciente consulté en el centro piloto y
desde alli fue remitida a la Clinica San Cayetano porque entiende tenia un aborto
incompleto y se le realizé un aspirado endouterino en ese centro asistencial. Se le solicité
que indicara la experiencia que tenia en el manejo de pacientes como la demandante, a lo
que respondié que tenia experiencia de 19 afios, especialmente en el area de ginecologia
y obstetricia, por ello se le pidi6é explicara en qué consiste el aspirado endouterino a lo que
respondié es un procedimiento realmente seguro, que se realiza con materiales muy
seguros como la canula de Karman, y es simplemente la realizacién de un aspirado
haciendo un vacio de tal forma que se traen hacia la canula todos los restos que hay dentro
de la cavidad uterina. Pregunté entonces la apoderada si es lo mismo un aspirado
endouterino a un legrado uterino, a lo que respondié que son dos cosas diferentes, ya que
un legrado se refiere basicamente a la utilizacién de unas estructuras llamadas legras, que
si son cortantes por uno de los lados, pero es una estructura que en su extremo distal es
redondeada, tiene un extremo romo y el otro cortante; ese seria el que se llama legrado, y
que histéricamente se ha llamado asi. Pero el procedimiento del que estan hablando es un
aspirado endouterino que no utiliza material cortante alguno. De acuerdo a esa
experiencia se le solicité explicar cuales son los riegos inherentes o complicaciones de un
aspirado endouterino, y adujo que realmente son muy pocas las complicaciones, que
incluso en su experiencia no ha observado ninguna, ya que es la primera vez que ve un caso

como este, pero que en la literatura no sabe qué informacién pueda haber, pero que en
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aspirado endouterino como tal nunca habia observado una complicacién. Al testigo se le
puso de presente el acapite de la historia clinica que consigné el procedimiento realizado
por la doctora Laura Gémez Gonzalez — folio 25 cuaderno 1 - frente al cual adujo que se
podia leer en la historia clinica que se siguié el protocolo completo de lo que se hacia en
la clinica San Cayetano. Inicialmente y en sala de legrados o de partos, porque es el mismo
sitio donde se hacen los procedimientos en la clinica San Cayetano, y bajo monitoreo de
los signos vitales, saturacién de oxigeno y una sedacién con midazolam y analgesia con
meperidina, se realizé asepsia generosa a la vulva con isodine; le aplicaron el especulo,
visualizaron el cuello donde vieron sangrado con coagulos, tejido y restos ovulares;
hicieron asepsia de la vaginay el cuello uterino con isodine, aplicaron lidocaina spray en el
cérvix y fondos de saco; hicieron una infiltracidn paracervical hacia las 8 y 4 del reloj con 4
centimetros de lidocaina simple a cada lado en la unién del cuello con el fondo de saco;
seguidamente pinzaron el cuello con la pinza correspondiente, la de cuello; cargaron la
jeringa de aspiracion, hicieron el vacio, y con la cureta de Karman nimero seis que se
introdujo con facilidad a través del canal endocervical, pues es muy claro que ahi dice que
no hubo dificultad alguna. Se procedié al aspirado endouterino, giraron hasta 180 grados
la jeringa y la canula, y obtuvieron 30 centimetros de restos sanguineos y ovulares hasta
rescatar sangre espumosay percibir una sensacién tactil y sonora de cavidad vacia, ademas
sangre roja escasa y espumosa. Luego evacuaron los restos y comprobaron de nuevo, con
el vacio en la canula de Karman, que habian evacuado completamente la cavidad, y
solamente obtuvieron sangre roja. Hicieron asepsia terminal, y dice que no tuvieron
complicaciones y que la paciente toleré el procedimiento quedando sin sangrado. Adujo
el médico que realmente ese es el procedimiento que se lleva en la clinica y esta adherido
a los protocolos, y que si hubiera existido alguna complicacién ahi estaria descrita. Le
manifestd la apoderada que cuando él valoré a la paciente le diagnosticé una peritonitis
pélvica aguda, por ello le pregunté qué cree pudo haber producido esa peritonitis en la
demandante, a lo que respondié que directamente en esta paciente si revisa la historia y
se da cuenta que hubo un procedimiento previo, lo primero que uno piensa es que tiene
relacién con él, I6gicamente una peritonitis en cualquier persona puede dar secundaria a
muchas razones, por muchas causas, pero que es claro que en el procedimiento realizado

por la doctora Laura Gémez Gonzélez no se evidencié alguna complicacién.

El apoderado de la parte demandante interviene para preguntar por su experiencia como
médico, a lo que responde que es de 30 afios, y que en Assbasalud lleva 19 afios. Que no
tiene estudios superiores formales en ginecologia y obstetricia, que después del pregrado

ha asistido a capacitaciones en esas materias, y que anualmente acude a actualizaciones.
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Pregunté el abogado si ha tenido la oportunidad en Assbasalud de realizar legrados, a lo
que indica que si, que ha realizado aspirados endouterinos, que legrados realizé pero no
dentro de la entidad. Que conocié a la doctora Laura Gémez, quien estaba en condicién
de medica graduada y en ejercicio de su profesiéon, y que laboraba para la entidad como
tal. Se le manifesté que en respuesta anterior indicé que en muy pocas ocasiones ha
observado una lesién como esa, que de hecho ninguna le ha tocado, y por ello se le
pregunté cudal pudo haber sido la causa de la lesién sufrida en la humanidad de la
demandante, a lo que respondié que no tiene explicacién, que no sabe realmente en su
saber y entender qué pudo haber pasado. Se le pregunté si cuando a una paciente se le
detecta un aborto en curso el procedimiento siempre es el mismo o depende del tipo de
patologia, ya que en este proceso se habla del término legrado y de absorciéon por
aspiracion, a lo que indicé el médico que lo que habitualmente se ha hecho cuando hay un
aborto en curso es remitir la paciente para que en tercer nivel se haga el aspirado
endouterino. Que tiene entendido que para la época era muy complicado pues la red de
servicios de las EPS no garantizaba una atencién oportuna de los pacientes, y que por eso
a veces ellos tienen que hacer aspirados endouterinos para salvar la vida de las personas
porque una hemorragia uterina puede ocasionar un shock hipovolémico y terminar con la
vida de la paciente, por ello si hay que hacer un aspirado endouterino de urgencia debe
hacerse. Aclaré que para realizar esos procedimientos necesitan autorizacién de la EPS, y
que leyé por ahi en la historia clinica que se habia solicitado. Explicé que el diagnostico de
remisiéon de la paciente al Hospital San Marcos de Chinchina fue peritonitis pélvica

femenina, y que en la historia clinica no tiene por qué indicar la causa de la misma.

El apoderado de Assbasalud indaga sobre las dificultades que habia para remitir los
pacientes a otros niveles, a lo que adujo que la organizacién del sistema de salud hace que
la atencidn de los pacientes sufra una gran cantidad de obstaculos para lograr una atencién
oportuna y eficiente, y por ello se tienen inconvenientes para que los pacientes que
requieren una atencién en tercer nivel sean aceptados rapidamente. Pregunté por la
experiencia que tiene, si era posible que con una cénula de Karman de 6, como esta
consignado en la historia clinica, se pudiera causar una lesién puntiforme en el intestino
delgado de una paciente, a lo que respondié que para él eso es imposible porque una
canula de Karman es una estructura como de plastico, para que se entienda precisé que es
un cilindro de plastico que en su extremo distal es redondeada y el material no es cortante
por ningun lado. Que la canula tiene perforaciones a los lados, no en la punta, y lejos de
donde podria llegar que es el fondo uterino, y por ello no ve de qué forma un instrumento

como este puede producir una laceracién en alguna parte del Gtero, no le encuentra légica
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alguna. Se le indagé ademas por alguna posible lesién que pueden causarse las pacientes,
a lo que manifesté que histéricamente las mujeres que llegan con abortos en curso al
preguntarles el médico si se realizé alguna maniobra abortiva la respuesta es siempre que
no, pero que en su experiencia de 10 pacientes una sola viene a reconocer que realizé una
maniobra. Finalmente, aclaré6 que a la paciente no se le realizé un legrado con legras
cortantes sino un aspirado endouterino utilizando la canula de Karman; procedimiento
seguro que no emplea elementos cortantes que pudieran generar lesién como la que se le
causé a la paciente. Se le indagé sobre la nota médica realizada por él en la que se dejé
constancia que la demandante presentaba salida de material purulento desde la cavidad
uterina, y por ello se le solicité explicar qué es ese material purulento, a lo que respondié
que en la historia clinica se indic6 que al poner el especulo se evidencié muestra de salida
de ese material desde la cavidad uterina, lo que significa que estaba saliendo a través del
orificio cervical externo del atero un liquido viscoso de color verde o amarillo que son las
caracteristicas propias del material purulento. Se solicité explicar ese material purulento
que se evidencié desde la cavidad uterina en qué tiempo pude evolucionar, a lo que
manifesté que en su experiencia considera que se requieren varios dias en que se haya
hecho algun tipo de procedimiento, es decir, que de un momento a otro es muy
complicado que salga material purulento en periodos tan cortos de tiempo porque se
supone que para que eso ocurra tiene que haber existido un proceso inflamatorio en los
tejidos de donde sale el material y ese proceso inflamatorio atrae la presencia de glébulos

blancos que son los que dan el color amarillo o verde a ese material.

e A la sefiora Maricela Patifio Isaza se le realizé interrogatorio de parte que fue solicitado
por la apoderada de la llamada en garantia Laura Gémez Gonzélez, del cual se extrae lo
siguiente:

Se le puso de presente que ella consulté el 4 de abril de 2012 y se le interrogé acerca de
los motivos por los cuales acudié ese dia al médico, a lo que respondié que ella se enfermé
el 2 de abril, y que consulté por un sangrado que presentaba porque era muy abundante.
Se le pregunté qué le explicaron en esa atencién, a lo que manifesté que le realizaron
varios examenes y que a lo tltimo descartaron prueba de embarazo, y que se dieron cuenta
que ella estaba embarazada. Le preguntaron qué le explicé la doctora Laura Gémez
Gonzélez cuando la valoré, a lo que sefialé que ella la revisé en San Cayetano, y que ella
entré al bafio y que ahi boté algo pero que la doctora no estuvo pendiente de ella; que le
realizé lo de la presién, y que le dijo que posiblemente era un aborto pero que habia que
hacer primero unos examenes, pero que ella, aunque le ordené unos examenes, ahi no le

hizo nada. Le pregunté qué procedimiento le realizaron en San Cayetano a lo que
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manifesté que no recuerda, pero que la doctora Laura Gémez fue la que lo hizo, y adujo
que no le explicaron las complicaciones que podian presentarse y que no recuerda si firmé

un consentimiento informado.

- La llamada en garantia Laura Gémez Gonzalez aporté al momento de contestar la
demanda dictamen pericial realizado por el médico Ginecobstetra Luis Fernando Uribe
Vargas. La parte demandante y Assbasalud solicitaron aclaracién y complementacién del
dictamen, lo cual se realizé en audiencia celebrada el 8 de agosto de 2018. Se extrae lo

siguiente:

Manifesté el especialista sobre el caso de la demandante que recuerda el contenido del
dictamen pericial, y que la firma que aparece al final del documento que reposa de folio
485 a 591 es la suya. El perito es médico egresado de la Universidad de Caldas y es

ginecélogo obstetra también de esa institucién, graduado en el afio 1981.

Se le concedié la palabra al apoderado de la parte demandante para que le hiciera las
preguntas sobre las cuales solicité aclaracién, y comenzé entonces por solicitar al perito
que explicara al despacho la diferencia entre legrado uterino obstétrico y legrado uterino
ginecolégico, a lo que el perito aclaré que el legrado uterino obstétrico se realiza a una
paciente en estado de embarazo o cuando ha abortado, tiene que ver directamente con el
embarazo; y que el legrado uterino ginecolégico se utiliza cuando la paciente no esta
embarazada pero requiere un legrado que puede ser secundario a una hemorragia uterina
anormal o cuando se requiere tomar una biopsia para un diagnéstico mas preciso. Indagé
el apoderado, seqgun la respuesta anterior, cual de esos dos procedimientos se le realizé a
la demandante, a lo que el perito explicé que se le realizé un procedimiento obstétrico
porque se evidencié por los estudios ecograficos y por la clinica que reportaba restos
ovulares, que estaba embarazada. Solicité entonces el abogado diferenciar un legrado y
un aspirado uterino, y por ello ilustré el especialista acerca de que el legrado utiliza unas
curetas rigidas de acero inoxidable que se introducen dentro de la cavidad, se raspa y se
retira todo el contenido que hay dentro de la cavidad uterina. Que el legrado hecho por
aspiracion manual endouterina no utiliza este tipo de instrumentos, es decir, rigidos, sino
instrumentos que son plasticos, romos y que son flexibles, y por una succién que se hace, la
presiéon que hace la jeringa de Karman se obtiene todo el material de alli y se deja la
cavidad limpia. Frente a cuando se realiza un procedimiento o el otro explicé que hoy en
dia se considera que el legrado uterino clasico ya es obsoleto, ninguna entidad de salud lo

recomienda, ni siquiera la Organizacién Mundial de la Salud, pues se recomienda la
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limpieza del contenido uterino con una aspiracién manual endouterina, precisamente
porque son instrumentos flexibles, de plastico, que tiene una punta roma, lo que disminuye
los peligros del procedimiento. Se indagé sobre cual seria la forma para que un ginecélogo
detectara una posible perforaciéon del ttero, a lo que indicé que en el informe pericial que
rindié sefialé que cuando se presenta una perforacién del Gtero en el momento en que este
se causa en una paciente que no estd bajo anestesia general es un dolor intenso y se
produce una hipotensién severa de la paciente, lo cual hace sospechar la perforacién, pero
el médico también lo puede sospechar al tener la sensacién de penetracién, de que la
cureta se fue mas alla de lo que normalmente puede llegar porque uno percibe cuando
toca el fondo del ttero. Entonces le pregunta bajo el entendido que haya una sedacién si
hay alguna ayuda diagnostica que pueda aclarar si hay una perforacién o no, alo que seiialé
que es el cuadro clinico, y si no se presenta dentro de la parte clinica esta situacién el
médico no tiene cémo pensar en esa posibilidad, o sea, no tener la sensacién de
penetracién y que no se presente la complicacién paraclinica como es la hipotensién y el
dolor severo. Le solicité manifestar de qué manera podia como profesional detectar si una
paciente se habia realizado o no maniobras abortivas, a lo que respondié que es muy dificil,
que lo Unico es que basado en su experiencia pues trabajé muchisimos afios en servicios de
urgencias del Hospital de Caldas en obstetricia y ginecologia y alli si tuvieron muchas
evidencias en el sentido de que se iba a realizar un legrado uterino por un cuadro como el
presente y al entrar la cureta se sentia que se iba muy facilmente, ahi se sospechaba de
maniobras abortivas y que podian generar perforacién uterina. Se pregunté que cuando
habla de la /ex artis a qué se refiere, y explicé que es un término que se utiliza para indicar
que el médico se cifi6 a los protocolos establecidos, entonces el procedimiento se hace
basado en lo que se debe hacer. Se le prequnté porque afirmaba que la doctora Laura
estaba capacitada, a lo que respondié que porque observé que brindé toda la informacién
sobre el procedimiento, y afiadié que la doctora Lauro estuvo con él en agosto del afio
2011 en una capacitacién que dio a los médicos de Assbasalud sobre este procedimiento,
incluso se les dio un certificado firmado por el perito; que ella ingresé a hacer su afio social
a Assbasalud y alli en San Cayetano participé en varios procedimientos que fueron
certificados por el médico profesor donde ella observd, y luego participé en varios
procedimientos ya ella como médica. Le indagé sobre bajo qué condicién dicté la
capacitacién e indicé que bajo solicitud de Assbasalud para los médicos generales que
estaban vinculados a la entidad, la cual manifesté se hace en una jornada o en unas horas
porque es tedrica, y ellos ya hacen la parte practica. Le pregunté el abogado porque adujo
en el dictamen pericial que ese procedimiento lo podria hacer hasta un paramédico ysi la

normativa colombiana asi lo autorizaba, a lo que respondié que si, y que ello esta en el
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documento de guia de capacitacién para atencién en salud de la interrupcién voluntaria
del embarazo, que es un documento del Ministerio de Salud de Colombia, hablando de la
aspiracion manual endouterina, el cual indica quiénes deben estar capacitados y cémo se
haria el procedimiento, y procede a leer acapites del texto en los cuales se consigné que
no requiere de personal médico especializado y puede llevarse a cabo en sistemas de baja
complejidad; y agregé que cuando ya hay un aborto es mas sencillo el procedimiento
porque no hay que dilatar. Procedié a aportar el documento para que obrara en el
expediente en 4 folios. Se pregunté sobre el consentimiento informado porque segtn
jurisprudencia se debe comunicar muy bien en qué consiste el procedimiento y Assbasalud
lo tiene como un formato, el cual ademas debe estar firmado por un testigo, a lo que
explicé que recuerda que estaba firmado por la paciente pero que no sabe qué mas puedo
haber pasado en ese momento con ese documento. Se le manifesté que la pericia la rindié
solo por la historia clinica, y que en ella se basé para rendir el concepto, entonces se le
cuestioné con qué certeza llegaba a la convicciéon que la doctora Laura no realizé un
legrado sino un AMEU, a lo que respondié que porque asi estaba en la historia clinica. Se
le pregunté si las capacitaciones que daba eran didacticas, a lo que indicé que es tedricay
se solicita que cuando vayan a realizar los primeros legrados lo hagan con alguien que
tenga experticia, y que en tal sentido la doctora Gémez estuvo presente en muchas
aspiraciones del doctor Villegas y luego él la acompaiié a ella. Sobre la legra manifesté que
para este evento obstétrico no es necesaria. Se le pregunté si en la aspiraciéon endouterina
puede existir la posibilidad que no se expulsa todo el contenido a lo que respondié que si,
que incluso en el legrado puede pasar eso y se podria requerir un segundo procedimiento.
Frente a si se pudo prevenir la complicacién indicé que la médica estaba capacitada, y que
ello lo puede afirmar porque ella participé en muchas aspiraciones y luego las realizé.

El apoderado de Assbasalud interviene para solicitar se aclare el dictamen en el sentido de
que explique segln su experiencia, ya que esta claro que el procedimiento realizado fue
un aspirado manual endouterino en el cual se utiliza una canula de Karman, si es posible
con esa canula lesionar el intestino grueso y que queden lesiones puntiformes, ya que
cuando se hizo larafia del intestino y del Gtero se encontré en la parte externa del intestino
grueso lesion puntiforme. El perito pidié6 permiso para mostrar la canula y la jeringa de
aspiracion con la que se hace el procedimiento, y al ser autorizado procedié a exhibir los
mismos en la audiencia, e indicé que la probabilidad de que se produzca una perforacién
uterina con la canula de Karman es supremamente dificil, remota; y adujo que realiza el
procedimiento desde el afio 1980, 38 afios, y nunca ha tenido una perforacién y tampoco
conoce un reporte al menos de la regién de que esto se haya presentado. Explicé que en la

literatura médica aparecen reportes pero supremamente raros, de poca probabilidad, y la
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razén es porque esas canulas son de plastico y en los extremos son redondas, no son de
material de acero inoxidable sino que son flexibles, y por ello si se hace mucha presién la
canula se dobla, y eso indicaria que no debe hacer mas presidn. La otra situacién es que a
la jeringa de Karman se le hace el vacio y queda con una fuerza negativa de succién de 55
milimetros de mercurio, que es una fuerza similar a la contraccién uterina en un trabajo de
parto, o sea que la succién es bastante fuerte; si se le hace una perforacién al utero y esta
penetra dentro de la cavidad uterina, esa succidn, por los huequitos que tiene la canula en
el extremo que es por donde se extrae el material, tomaria el intestino, y como el tejido
intestinal es tan labil lo succionariay lo desgarraria, o sea, lalesién debe ser supremamente
fuerte; y porque digo supuesto, porque no lo conozco, no he visto ningin caso de esos, sino
que por el hecho de hacer la succién y como conozco tan bien el tejido intestinal y es tan
labil lo introduciria y lo destrozaria o lo meteria dentro del cuerpo uterino al retirar la
canula y este no es el caso. En el caso tal que se presente una perforacién uterina dice la
literatura que generalmente no se presentan lesiones graves, que basta con observar la
paciente y no requiere ningln otro procedimiento. En este caso se presenté una ligera
laceracién del tejido intestinal, pero indicé el médico que es muy poco probable que haya
sido por la canula de Karman. Y advirtié el profesional que el hallazgo era lesién
puntiforme, lo cual es una cosa supremamente rara y dificil que se presente con ese
procedimiento. Que segtn la historia clinica y la descripcién de la cirugia lo que tuvo la
paciente fue una ligera laceracién de la mucosa intestinal que se suturé y con eso
arreglaron el problema, porque explicé que si se hubiera presentado una perforacién muy
probablemente le hubieran hecho una reseccién intestinal y probable colostomia, pero eso
no fue necesario. En la exploracién que se realizé en el San Marcos de Chinchina se indicé
que para corregir el hallazgo realizaron una rafia uterina e intestinal que explicé se trata
que en el punto de la perforacién en el fondo del Gtero que fue de menos de un centimetro,
o un centimetro, simplemente pusieron un punto, o sea, con una sutura se cierray lo mismo
que se le hizo al intestino se le hizo al itero, se pone una sutura, se cierray ya quedasellado.
Se le indagé segln su experiencia y el procedimiento realizado si consideraba que la
paciente habia quedado con lesiones graves que el impidieran llevar una vida normal,
concretamente volver a procrear hijos, alo que explicé que segun lo que concluyé después
de revisar la historia clinica no se presentaria esa situacién e inclusive hay unas consultas
de planificacién familiar, de manera que de acuerdo a la historia clinica, que es en la que

el medico perito se basé, eso no pasaria.

Se le concede la palabra a la apoderada de la médica llamada en garantia quien indaga

sobre el aborto incompleto que presentaba la demandante, y explicé el médico que el
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aborto incompleto como su nombre lo indica es cuando una paciente que esta en
embarazo expulsa los productos de esa gestacién, pero le quedan restos dentro de la
cavidad uterina. En el caso de la paciente y de lo que leyé en la historia clinica se le hizo el
diagnostico por una ecografiay el reporte es de restos ovulares en la cavidad y es ahi donde
se hace necesario la extraccidon de los mismos para evitar infecciéon. Con base en eso, y el
conocimiento de la historia clinica, se pregunté si cuando la doctora Laura Gémez valoré a
la accionante ya venia cursando con un aborto, a lo que respondié el perito que si, y que
por eso se usa la aspiracién endouterina, por la seguridad que tiene y se recomienda para

hacer la limpieza de la cavidad uterina en estos casos.

El juez le indagé al perito, como antes ensefié la jeringa de Karman con las canulas, si ese
aparato, de acuerdo a lo indicado en la historia clinica, lo podia manejar la doctora Laura
o lo tenia que manejar otra persona, a lo que respondié que en la historia clinica se dejé
constancia que lo manejé ella sola, ya que después de que el médico esta entrenado lo

puede hacer solo, incluso que eso pasa en regiones que son apartadas.

Primer problema juridico

¢Se probé que por falla del servicio en el acto médico realizado por la ESE ASSBASALUD a
la parte demandante el 5 de abril de 2012, se causé lesiones uterinas e intestinales que

haga a esa entidad responsable administrativamente?

Tesis: La Sala defendera la tesis que la parte actora no demostré que el procedimiento
médico legrado por aspiracién manual endouterina realizado a la demandante en la Clfnica
San Cayetano, se hubiese presentado una falla del servicio o contrariado la /ex artis; asf como
tampoco que, este haya sido el causante de la lesién puntiforme que presenté en el Gtero e

intestino la sefiora Maricela Patifio Isaza.

Ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado que de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 90 de la Constitucién Politica, el Estado tiene el deber de responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la
accién o la omisién de las autoridades publicas; norma que le sirve de fundamento al
articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo
que consagra el medio de control de reparacién directa, cuyo ejercicio dio origen al

presente proceso y que establece la posibilidad que tienen los interesados de demandar la
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reparacién del dafio antijuridico producido por la accién u omisién de los agentes del

Estado.

La sentencia de primera instancia analizé el asunto a la luz del titulo de imputacién de falla
probada, por cuanto en el sub /ite se pretende el reconocimiento de unos perjuicios
derivados de la mala praxis en la realizacién de un procedimiento médico llevado a cabo
en la Clinica San Cayetano; titulo de imputacién que comparte esta Sala en el entendido
que la posicién jurisprudencial actual del Consejo de Estado en los casos de falla médica, a
diferencia de lo planteado por la parte accionante en el recurso de apelacién, es que deben
ser revisados bajo este régimen, en el que no solo debe demostrarse la existencia de un

dafio antijuridico sino también su imputabilidad a la entidad demandada’.

Esta altima posicidon se puede extractar de la sentencia del Consejo de Estado - Seccién
Tercera- Subseccién B, de fecha 13 de noviembre de 2014, expediente: 31182, radicado

050012331000199903218-0, en los siguientes términos:

Finalmente, en 2006 se abandond definitivamente la presuncion
de falla en el servicio para volver al régimen general de falla
probada. Actualmente se considera que en materia de
responsabilidad médica deben estar acreditados en el expediente
todos los elementos que la configuran, esto es, el dafo, la
actividad médica y el nexo causal entre esta y aquel, sin perjuicio
de que para la demostracion de este dltimo elemento las partes
puedan valerse de todos los medios de prueba legalmente
aceptados, falla de la entidad demandada, probabilidad que
ademds fue reconocida por los médicos que laboraban en la
institucion.

L[]

De manera reciente la Sala ha recogido las reglas
Jurisprudenciales anteriores, es decir, las de presuncion de falla
médica, o de la distribucién de las cargas probatorias de acuerdo
con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger
la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad
médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos
que la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los
medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular
importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con
fundamento en las demds pruebas que obren en el proceso, en

1 “El régimen aplicable al juicio de responsabilidad por falla médica ha variado en la jurisprudencia de esta Corporacién
a lo largo de los afios. Adelantado inicialmente bajo el régimen de falla probada del servicio; adelantado mas tarde
conforme a los supuestos de la falla presunta del servicio, y sometido después a los lineamientos teéricos de la carga
dinamica de la prueba, a partir del afio 2006' ha estado sujeto al régimen de falla probada del servicio, de modo que enla
actualidad, quien demande la reparacién de un dafio ocasionado como consecuencia del acto médico soporta la carga de
probar, no solo la existencia de un dafio, sino también su imputabilidad a la entidad que se demanda” - Seccién Tercera -
SUBSECCION C - 29 de abril de dos mil diecinueve (2019). - Radicacién ntimero: 23001-23-31-000-2009-00180-01(55350)
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especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad
médica y el dario.

[.]

Por lo anterior, la actividad médica capaz de comprometer la
responsabilidad de la administracion es la falla probada; sin
embargo, no solamente se estructura la responsabilidad cuando
se contrarian los postulados de la lex artis o, esto es, por
funcionamiento anormal, negligente o descuidado del servicio
médico, sino también cuando la actividad que se despliega en
condiciones normales o adecuadas puede dar [ugar
objetivamente a que ello ocurra.

Asi las cosas, como esta Subseccién lo recordé en sentencia del 29
de julio del/ 2013, en relacion con la carga de la prueba tanto de la
falla del servicio como del nexo causal, se ha dicho que
corresponde exclusivamente al demandante, pero dicha
exigencia se atenua mediante la aceptacion de la prueba indirecta
de estos elementos de la responsabilidad a través de indicios. En
palabras de la Sala: La responsabilidad estatal por fallas en la
prestacion del servicio médico asistencial no se deriva
simplemente a partir de la sola constatacion de /a intervencion de
la actuacion médica, sino que debe acreditarse que en dicha
actuacion no se observé la lex artis y que esa inobservancia fue la
causa eficiente del dafio. Esa afirmacion resulta relevante porque
de conformidad con lo previsto en el articulo 90 de la
Constitucion, el derecho a la reparacion se fundamenta en /a
antijuridicidad del dafio, sin que sea suficiente verificar que la
victima o sus beneficiarios no estaban en el deber de probar.

En la motivacién del fallo de primer grado se expuso, en sintesis, que en este caso el
procedimiento realizado a la demandante habia sido un “aspirado manual endouterino” el
cual se cifi6 a los estandares, protocolos indicados y fue realizado por un médico que tenia

la formacién para llevarlo a cabo; sumado a que en su criterio este procedimiento no fue

el causante de la peritonitis pélvica femenina que padecié la demandante.

En el escrito de apelacién se afirmé, que estaba claro segtin la historia clinica que el
procedimiento que se realizé a la sefiora Patifio Isaza fue un legrado, el cual se denomina
asi precisamente porque se practica con una legra, instrumento que es capaz de producir
la perforacién en el Utero e intestino que fue encontrada por los médicos del Hospital San
Marcos de Chinchina en el cuerpo de la demandante. Procedimiento que ademas afirmé
solo puede ser llevado a cabo por médicos especialistas en un hospital de mayor nivel de
complejidad, no por una persona que se encontraba realizando su afio social obligatorio y

en centro de salud de primer nivel.
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Lo primero que debera dejar claro la Sala, es que en este caso el titulo de imputacién al
cual se debe acudir para resolver el caso, es el de falla probada del servicio, en el cual se
debe acreditar el dafio antijuridico, la imputacién y el nexo causal entre esta y aquel, sin
perjuicio de que para la demostracién de este ultimo elemento las partes puedan valerse

de todos los medios de prueba legalmente aceptados, incluso indiciarios.

El dafio

El dafio constituye el primer elemento, cuya inexistencia o falta de prueba hace imposible
continuar con el analisis de los demas elementos de la responsabilidad extracontractual,
ya que este se instituye en el pilar fundamental del deber de responder patrimonialmente,

de conformidad con el articulo 90 de la Constitucién Politica.

Sobre el tema del dafio, la Seccién Tercera del Consejo de Estado? ha determinado que, “El
dario se refiere a aquel evento en el cual se causa un detrimento o menoscabo, es decir,
cuando se lesionan los intereses de una persona en cualquiera de sus 6rbitas, es “la ofensa

o lesién de un derecho o de un bien juridico cualquiera”3.

Sin embargo, para que se declare la responsabilidad del Estado no basta simplemente con
demostrar el dafio, también es necesario, segin los postulados del articulo 90 de la

Constitucién Politica, que el mismo sea antijuridico.

Sobre la antijuridicidad, la misma providencia del Consejo de Estado relacionada en lineas

anteriores explicé lo siguiente:

La antijuridicidad? se refiere a aquello que no se tiene la
obligacion de padecer, al evento que es “contrario a
derecho’, “es la contradiccién entre la conducta del sujeto y
el ordenamiento juridico aprehendido en su totalidad™, ello
se refiere a que se desconozca cualquier disposicion
normativa del compendio normativo, sin importar la materia
o /la rama del derecho que se vulnera, puesto que la
transgresion a cualquiera de ellas, genera la antijuridicidad

2 Providencia del 10 de septiembre de 2014, radicado interno 29590 con ponencia del Consejero Enrique Gil Botero.

3 ORGAZ Alfredo. El dafio resarcible. 2* Edicién. Ed. Bibliografica Omeba, Buenos Aires. Pag. 36. En ese mismo sentido
VASQUEZ Ferreira Roberto en su obra Responsabilidad por dafios. Ed. Depalma, Buenos Aires. Pag. 174 lo definié asi:
“El dafio es la lesion a un interés juridico.”

4 Término que ha sido aceptado por un sector de la doctrina como sinénimo de injusto, y en ciertos eventos de ilicito.

5 BUSTOS Lago José Manuel, Ob. cit. Pag. 45.

¢ Nota del original: “Cfr. BUERES, A. ].: <<El dafio injusto y la licitud>> op. Cit., p. 149. En el mismo sentido, entre otros,
RODRIGUEZ MOURULLOQ, G.: Derecho Penal. Parte General, op cit., p. 343: <<Para la determinacién de la antijuridicidad
resulta decisivo el ordenamiento juridico en su conjunto>>". BUSTOS Lago José Manuel. Ob. cit. Pag. 50.
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del dafio’.

[.]

Esta Corporacion ha entendido el dafio antijuridico como “el
perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo™, como también en los siguientes
términos:

“A pesar de que el articulo 90 de la Constitucidn es claro en
sefalar que el Estado “responderd patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables”, lo cierto es que
en nuestro ordenamiento juridico no existe definicion
normativa del concepto de dafio antijuridico. Por ello, la
Jurisprudencia nacional, siguiendo algunos pardmetros de la
doctrina extranjera, dada la similitud de los articulos 106 de /a
Constitucion Espariola y 90 de la Constitucion Colombiana, ha
definido el dafio antijuridico como “la lesion de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no
estd en la obligacion de soportar, que no estd justificado por
la ley o el derecho™; o también se ha entendido como el dafio
que se produce a una persona a pesar de que “el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber
de soportarlo, es decir, que el dafio carece de ‘causales de
Jjustificacion°.

[.]

El dafio antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere
que esté cabalmente estructurado, por tal motivo, se torna
imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos
relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se
reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga
el deber juridico de soportarlo; ii) que se lesione un derecho, bien
o interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea
cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente;
por ende, no puede limitarse a una mera conjetura.

En el presente caso, el dafio se encuentra probado, como lo afirmé la a guo, que de la
historia clinica se desprende que la demandante padecié una lesién puntiforme,

laceraciones en el Gtero e intestino, las cuales fueron suturadas mediante una laparotomia

7 Sobre el concepto de dafio antijuridico resulta ilustrativo, la breve resefia que sobre el mismo presentd, Vazquez Ferreira
Roberto. Ob. cit. Pag. 128.: “En una primera aproximacion, Compagnucci de Caso define a la antijuridicidad como “el acto
contrario a derecho, considerado este ultimo concepto como una concepcién totalizadora del plexo normativo.”
“Gschnitzer entiende por antijuridicidad “una infracciéon de una norma, ley, contrato, ya norma expresa, ya atentado a la
finalidad que la norma persiga o lesiones principios superiores”.

“En el campo penal, Mezger define la antijuridicidad —injusto- como el juicio impersonal- objetivo sobre la contradiccion
existente entre el hecho y el ordenamiento juridico.”

8 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencias de 8 de mayo de 1995, Expedientes Nos. 8118 y 8163 de 13 de julio de 1993,
M.P.: Juan de Dios Montes Hernandez, reiterado en sentencia del 6 de junio de 2007, expediente No. 16.460, M.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.

° Nota del original: “Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945, entre muchas otras.”

10 Nota del original: “Sentencias del 11 de noviembre de 1999, expediente 11499 y del 27 de enero de 2000, expediente
10867".
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exploratoria que se realizé en el Hospital San Marcos de Chinchin4, lo que claramente da

cuenta de una afectacién en su salud que no estaba en el deber de soportar, y que debera

estudiarse si es imputable a la entidad demandada.

Imputacién

Frente al elemento de la responsabilidad conocido como imputacién, se tiene que este

consiste en la razén juridica por la cual una persona -en este caso la demandada- debe

reparar el dafio antijuridico que se endilga por haber incurrido en una accién u omisién.

Sobre el tema la Seccién Tercera — Subseccién B en providencia del 11 de marzo de 2019,

radicado 05001-23-31-000-2007-02647-01(44580) explicé:

En lo relativo a la imputacidn, se entiende que se trata de la
“atribucién de la respectiva lesién™"; en consecuencia, “/a
denominada imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva)
supone el establecer el fundamento o razén de la obligacion
de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de
la materializacion de un dafio antijuridico, y alli es donde
intervienen los titulos de imputacion que corresponden a los
diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida tal
como Jo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la
Constitucién Politica™?.

Al respecto, esta Seccion ha reiterado que:

“la imputacidn fdctica supone un estudio conexo o conjunto
entre la causalidad material y las herramientas normativas
propias de la imputacion objetiva que han sido delineadas
precisamente para establecer cudndo un resultado, en el
plano material, es atribuible a un sujeto. De otro lado, la
concrecion de la imputacion fdctica no supone por si misma,
el surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se
requiere un estudio de segundo nivel denominado
imputacion juridica, escenario en el que el juez determina si
ademds de la atribucion en el plano fdctico existe una
obligacion juridica de reparar el dafio antijuridico; se trata,

por ende, de un estudio estrictamente juridico en el que se
establece si el demandado debe o no resarcir los perjuicios
bien a partir de la verificacion de una culpa (falla), o por la
concrecion de un riesgo excepcional al que es sometido el
administrado, o de un dafio especial que frente a los demds
asociados es anormal y que parte del rompimiento de la
igualdad frente a las cargas pidblicas™? (subrayado Sala de
Decisién).

11 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 30 de agosto de 2007; Exp. 15932.
12 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 12 de julio de 1993; Exp. 7622.
13 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 9 de junio de 2010; Rad. 1998-0569.
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Laimputacién, como segundo elemento de laresponsabilidad que debe analizarse después
de la comprobacién del dafio, supone establecer la relacién de causalidad entre el dafio y
el hecho daiiino, asi como entre el hecho daifiino y el autor. En particular, tratandose de un
juicio de responsabilidad estatal que se adelanta frente a una entidad publica, la carga que
ostenta la parte demandante es la de demostrar que el dafio provino directamente de la

accién u omisiéon de la administracion.

Sobre el temade la cargade la prueba el Maximo Tribunal Administrativo, Seccién Tercera
— Subseccién B, en providencia del 31 de agosto de 2015, dentro del proceso de

radicaciéon nimero 23001-23-31-000-1998-11014-01(36419) precisé:

4.4 Bajo este contexto es importante resaltar, que la carga
de la prueba es “una nocién procesal que consiste en una
regla de juicio, que le indica a /las partes la
autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que
sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion
reclaman aparezcan demostrados y que, ademads, le indica al
Juez cémo debe fallar cuando no aparezcan probados tales
hechos™?. Sobre este punto se ha referido la Sala Plena en
los siguientes términos’>:

“La nocion de carga ha sido definida como “una especie
menor del deber consistente en la necesidad de observar
una cierta diligencia para la satisfaccion de un interés
individual escogido dentro de los varios que excitaban al
sujeto”. La carga, entonces, a diferencia de la obligacion, no
impone al deudor la necesidad de cumplir—incluso pudiendo
ser compelido a ello coercitivamente— con la prestacion
respecto de la cual se ha comprometido con el acreedor, sino
que simplemente faculta —la aludida carga—, a aquél en
quien recae, para realizar una conducta como consecuencia de

cuyo despliegue puede obtener una ventaja o un resultado
favorable, mientras que si no la fleva a cabo, asume /la

14 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional. 2007., pag. 249. De
manera mas detallada el tratadista Devis Echandia expone lo siguiente: “Para saber con claridad qué debe entenderse por carga
de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la nocién: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio,
porque le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decisién, permitiéndole
hacerlo en el fondo y evitdndole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser
un suceddneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les sefiala
cudles son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o por la parte contraria; cfr., niims. 43 y 126,
punto c), para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.” DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teor{a general de la prueba judicial. Bogoté: Editorial Temis. 2002., pag. 405. De lo anterior, este
altimo autor afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente definicion: carga de la prueba es una nocion
procesal que contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez cémo debe fallar cuando no encuentre en el proceso
pruebas que le que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a cudl de las partes
le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables.” {dem. pag. 406

15 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007. Radicado
110010315000200601308 00.
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responsabilidad de aceptar las consecuencias desventajosas,
desfavorables o nocivas que tal omision le acarree.

“Trayendo este concepto al dmbito del proceso y de la
actividad probatoria dentro del mismo, la nocién de carga
se traduce en que a pesar de que la igualdad de
oportunidades que, en materia de pruebas, gobierna las
relaciones entre las partes procesales, dicho punto de
partida no obsta para que corra por cuenta de cada una
de ellas la responsabilidad de allegar o procurar la
aportacion, al expediente, de la prueba de ciertos hechos,
bien sea porque los invoca en su favor, bien en atencion a
que de ellos se deduce lo que pide o a lo que se opone, ora
teniendo en cuenta que el hecho opuesto estd exento de
prueba —verbigracia, por venir presumido por la ley o por
gozar de notoriedad o por tratarse de una proposicion

(afirmacion o negacion) indefinida—"

A partir de esta nocion, las partes del proceso conocen
desde el principio el comportamiento a sequir, en punto al
ejercicio probatorio que requieren desplegar, con el fin de
lograr la aplicacion de los supuestos normativos que invocan
y lograr una decision favorable a sus intereses. De igual
forma aceptan las consecuencias positivas como negativas
gue finalmente se desprendan, por cuanto, es el producto
del debate probatorio que ellos propician y en el que
participan en igualdad de condiciones, el que finalmente le
permite al funcionario judicial decidir.

Al retomar el material probatorio que reposa en el expediente, esta probado que la sefiora
Maricela Patifio Isaza ingres6 el dia 2 de abril al C.5.S Centro de Assbasalud por un
sangrado abundante, que por esta situacién fue remitida a la Clinica San Cayetano,
también perteneciente a Assbasalud, para continuar con el estudio de la causa de la
hemorragia uterina; centro de salud en el cual, luego de realizar una ecografia que fue
sufragada por la demandante el dia 3 de abril, se pudo determinar que se trataba de un
caso de aborto incompleto, por lo que se comenzaron los tramites para realizar una
remisidon a un centro asistencial de mayor nivel de complejidad para que le fuera realizado

un legrado.

En vista de que no se logré la ubicacién de la paciente en otro centro asistencial de mayor
complejidad, el dia 4 de abril se solicité autorizacién para la practica de un “legrado”,
segln lo consignado en la historia clinica, el cual fue aprobado el dia 5 de abril segtn la
anotaciéon de las 7:30 cuando se escribié que fue autorizado “legrado obstétrico por
aspiracién endouterina”, mismo que fue llevado a cabo por la doctora Laura Gémez

Gonzélez a las 9:53 de ese 5 de abril. En la historia clinica se dejé constancia del
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procedimiento realizado como “aspirado manual endouterino”, el cual se efectué con
jeringa de aspiracién y cureta de Karman niimero 6 sin complicacién alguna, por lo que se
ordené dar salida con ampicilina por 3 dias y control luego de terminar el ciclo de

antibiéticos.

El dia 6 de abril, después de 18 horas de haber practicado el aspirado manual endouterino,
regres6 la demandante a la Clinica San Cayetano con un fuerte dolor abdominal. Al ser
valorada por el médico de turno se evidencié con la especuloscopia salida de material
purulento desde la cavidad uterina, movilizacién de cuello extremadamente dolorosa al
igual que dolor a la palpacién del Gtero, por lo que inicié suministro de antibiético al
diagnosticar peritonitis pélvica aguda femenina y también se ordené la remisién de la
paciente al tercer nivel, lo cual se logré el dia 7 de abril al Hospital San Marcos de

Chinchina.

En el Hospital San Marcos de Chinchina fue recibida la paciente el dia 7 de abril de 2012,
y tras ser valorada por obstetricia y realizar ecografia, se evidencié hematémetra minima
con diametro endometrial maximo de 6.2 mm, por lo que se ordené fuera valorada por
cirugia general a través de una laparotomia exploratoria, la cual se realizé el dia 8 de abril
y arrojé como anotacion en la historia clinica que se evidencié laceracién uterina que fue
suturada por ginecologia, y lesiéon sobre borde antimesentérico puntiforme drenando
material intestinal en escasa cantidad al cual también se le realizé sutura; la paciente

permanecié hospitalizada por unos dias mas.

Asegura entonces la parte demandante que lo que se le realizé a la sefiora Patifio Isaza fue
un legrado, procedimiento en el cual se utiliza una legra, que es un instrumento capaz de
causar una lesién como la encontrada en su cuerpo por médicos del Hospital San Marcos
de Chinchina tras realizar la laparotomia exploratoria; y que en consecuencia Assbasalud
tiene responsabilidad por cuanto la Clinica San Cayetano no es un centro asistencial en el
cual se puedan llevar a cabo este tipo de procedimientos, y menos por una doctora que no

es especialista.

En relacién con lo afirmado por la parte actora, debe advertirse que aunque ella insiste en
que el procedimiento realizado en este caso fue un legrado, lo que evidencia la Sala de la
historia clinica es que aunque en varios acapites se refieren al término “legrado”, lo cierto
es que lo realizado fue un “aspirado manual endouterino” el cual utiliza dos instrumentos,

una jeringay una cureta de Karman, mismos que segtn lo explicado por el perito que rindié

40



17-001-33-33-003-2014-00001-02 reparacion directa

Sentencia 143
Segunda instancia

dictamen son elementos de plastico, uno de ellos con punta redonda, que en su experiencia
como galeno especialista en obstetricia no causarian lesiones de este tipo; lo cual se
confirma con el testimonio del médico Oscar Alonso Diaz Marin, quien aunque no es
médico especialista en este tema asegurdé tener experiencia en realizar aspirados

endouterinos.

Aunque el doctor Luis Fernando Estrada Naranjo, médico que también rindié declaracién,
indica que en su criterio una lesién como la padecida por la demandante si puede ser
causada por el procedimiento realizado, aclaré que no es médico especialista, no maneja
la realizacion de legrados y tampoco conoce el instrumental que se usa; sumado a que
después de leer laintervencién realizada por la doctora Laura Gémez Gonzélez, afirmé que

no evidencié irregularidad alguna. Por ello, su dicho queda sin respaldo alguno.

Comparte entonces este Tribunal la afirmacién que realizé el a quo, en el sentido que el
procedimiento realizado a la parte demandante segtn la historia clinica y la experticia
realizada fue un aspirado manual endouterino, ya que no se puede concluir de manera
irrefutable, como al parecer lo quiere la parte actora, que porque la demandante presenté
una laceracién uterina y en el intestino, el Ginico procedimiento posible de ser realizado
fue un legrado, mas cuando no hay la mas minima prueba en el expediente de este, aparte
de las referencias que se hacen en la historia clinica de que se solicité autorizacién para un

“legrado”, y que se autorizé un “legrado por aspiracién endouterina”.

Al dejar claro entonces que el procedimiento realizado a la sefiora Maricela Patifio Isaza
fue un aspirado endouterino, también comprueba la Sala que el mismo se practicé de
conformidad con la /ex artis, pues de ello no solo da cuenta el documento aportado por la
demandada que establece el protocolo que para Assbsalud se manejaba para la realizacién
de legrado uterino obstétrico y ginecolégico, el cual se acompasa con lo plasmado en la
historia clinica por el médico el dia 5 de abril de 2012, sino también en el dicho del perito
quien es Ginecobstetra e incluso ha realizado capacitaciones en Assbasalud para ensefiar
el método de aspiracion manual endouterino (AMEU), el cual aclar6 que puede ser

realizado por médicos generales en hospitales de primer nivel.

No puede tampoco pasar por alto esta Sala, que en este caso al no ser posible la remisién
de la paciente a un centro asistencial de mayor nivel de atencién, y en vista de que la
demandante tenia un sangrado abundante que debia ser detenido pues de lo contrario se

podria presentar un riesgo para su vida por infeccién, pues tenia un aborto incompleto, o
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por shock hipovolémico por la hemorragia, se opté por llevar a cabo el AMEU, que en su
caso era un procedimiento aceptado para detener la hemorragia y retirar los restos que

quedan del aborto, es decir, para limpiar la cavidad uterina.

Por otro lado, en cuanto a la médica que realizé el procedimiento, debe advertirse que se
evidencié que no solo habia asistido a capacitaciones para entrenarse en este tipo de
aspiraciones endouterinas; sino que, ademas, aunque en el sello que fue plasmado en la
historia clinica se informa que se encontraba realizando el afio social obligatorio, de ello
no se concluye que no fuera idénea para efectuar el aspirado endouterino, por cuanto ese
afio social obligatorio, segun el articulo 4 de la Resolucién 1058 de 2010, se cumplira por
Unica vez con posterioridad a la obtencién del titulo profesional en medicina, odontologia,
enfermeria y bacteriologia; es decir, en este caso se trataba de una médica que ya habia

culminado sus estudios en medicina.

En atencién a lo discurrido, se puede arribar a la conclusién de que el procedimiento
efectuado a la sefiora Maricela Patifio Isaza se ajusté a las guias y protocolos que para el
aspirado manual endouterino se ha establecido, y que la profesional que lo efectué

contaba con la idoneidad para hacerlo.

Aunque no se puede desconocer que la demandante si presenté una laceracién en su ttero
e intestino, que claramente podriallevar a pensar que fue consecuencia del procedimiento
que horas antes se le habia realizado en la Clinica San Cayetano, lo cierto es que, en este
caso, segun los expertos, no concuerda el tipo de herida que tenia en su Gtero e intestino

con los implementos que en el aspirado manual endouterino se utilizan.

Sumado a que para la Sala se genera una duda muy grande sobre el tiempo de evolucién
de la herida en el Gtero e intestino de la demandante, ya que uno de los especialistas deja
entrever que una infeccién de ese tipo puede tener pocas horas de iniciacién, pero otro
afirma que para evidenciar material purulento debe transcurrir mas tiempo, incluso dias,
pues primero debe existir un proceso inflamatorio en los tejidos de donde sale el material,
el cual atrae la presencia de glébulos blancos que son los que dan ese color amarillo o
verde. Esta incégnita no fue despejada por la parte demandante de ninguna manera, para
asi determinar la relacién de causalidad entre el AMEU vy la laceracién que presenté la
accionante, que por el contrario probé la llamada en garantia no tendria relacién de

causalidad con el procedimiento.
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El Consejo de Estado en providencia de la Seccién Tercera — Subseccién A, del 8 de mayo
de 2019, radicado 05001-23-31-000-2006-03681-01(40950), en un caso de

responsabilidad médica adujo:

Para esto dltimo, debe tenerse en cuenta que, segtin la
posicion jurisprudencial reiterada de la Corporacion, “la
prdctica médica debe evaluarse desde una perspectiva
de medios y no de resultados, lo que lleva a entender que
el galeno se encuentra en la obligacion de practicar la
totalidad de procedimientos adecuados para el
tratamiento de las diversas patologias puestas a su
conocimiento, procedimientos que, por regla general,
conllevan riesgos de complicaciones, situaciones que, de
llegar a presentarse, obligan al profesional de la
medicina al agotamiento de todos los medios a su
alcance, conforme a la lex artis, para evitar dafios
mayores y, de asi hacerlo, en ningin momento se
compromete su responsabilidad, incluso en aquellos
eventos en los cuales los resultados sean negativos o
insatisfactorios para la salud del paciente, a pesar de
haberse intentado evitarlos en la forma como se deja
dicho™.

Es importante recordar que la imputacion fdctica del
dario y la falla del servicio no pueden ser analizadas
desde una perspectiva ideal, critica o abstracta del
funcionamiento del servicio, sino que requieren ser
estudiadas desde un dmbito real que consulte las
circunstancias de tiempo, modo, lugar y capacidad
operativa o funcional de la administracion piblica al
momento de la produccion del dafio.

En este caso, observa la Sala que en la clinica San Cayetano de Assbasalud se opté por
realizarle a la demandante un procedimiento que estaban en capacidad de llevar a cabo
en aras de salvar su vida, aspirado manual endouterino, el cual se efectué de conformidad
con los protocolos y un médico que tenia la preparaciéon para efectuarlo, es decir, se

acompas6 con lo que la /ex artis ha establecido.

En tal sentido, no se demostré el elemento imputacién del dafio a Assbasalud, ya que la
parte demandante ninguna actividad probatoria desplegé para demostrar la falla del
servicio y la conexién entre estay el dafio antijuridico padecido por la demandante, y por

ello debe confirmarse la sentencia de primera instancia.

Por sustraccion de materia, no se resolveran los demas problemas juridicos.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de marzo de 2011 (expediente 18947).
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Conclusiones

Al no haber demostrado la parte demandante la imputacién del dafio antijuridico a la
entidad demandada, se confirmara la sentencia de primera instancia que negé
pretensiones, la cual fue proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de

Manizales el dia 21 de junio de 2019.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, se condenara en
costas de sequnda instancia a la parte demandante, en atencién a que la demandada se vio
en la necesidad de asumir el pago de honorarios, gastos procesales y de todas las expensas
que se generan con un proceso judicial, lo cual se comprueba con la presentacién de
alegatos en segunda instancia; mismas, que se liquidaran conforme al articulo 366 del

Cédigo General del Proceso.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de $616.000 M/CTE a favor de la demandada,
de conformidad con el articulo 6 numeral 3.1.3 inciso 2 del Acuerdo 1887 de 2003 del

Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica de

Colombiay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales el dia 21 de junio de 2019 en el proceso de REPARACION DIRECTA
promovido por MARICELA PATINO ISAZA, quien actia en nombre propio y en
representaciéon de sus hijas MARIA FERNANDA SALAZAR PATINO, NICOL DAHIANA
SALAZAR PATINO, YENIFER TATIANA SALAZAR PATINO Y DANIELA ALEXANDRA SALAZAR
PATINO, Y LA SENIORA MARIA DORA ISAZA DE PATINO contra ASSBASALUD E.S.E, y como
llamadas en garantias SEGUROS DEL ESTADO, LAURA GOMEZ GONZALEZ Y EPS SALUD

CONDOR SA, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva.
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SEGUNDQO: Costas de la segunda instancia a cargo de la parte demandante, cuya
liquidacién y ejecucién se hara en la forma dispuesta en el Cédigo General del Proceso. Se

fijan agencias en derecho por valor de $616.000 a favor de Assbasalud E.S.E.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente al juzgado de origen;

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 20 de agosto de

2020 conforme Acta n°® 041 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 109 del 24 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-39-007-2018-00126-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE CARLOS ARTURO BEDOYA

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de segunda instancia, con
ocasion del recurso de apelacidn interpuesto por el demandante, contra el fallo que negé
a pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales,

I 18 de julio de 2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité declarar la nulidad parcial de la Resolucion n®1739-6 del 9 de febrero de 2018, en
cuanto negé el reconocimiento y pago del reajuste periédico de las mesadas pensionales

conforme lo establecido en la Ley 71 de 1988.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se declare que se tiene derecho al

reajuste conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

A titulo de restablecimiento solicita se ordene el reconocimiento y pago de la diferencia

entre lo pagado y lo que se le ha debido cancelar, a partir del afio 1997.

Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del
CPACA.
HECHOS

El sefior CARLOS ARTURO BEDOYA FORERO al cumplir con los requisitos de ley le fue

reconocida una pensién mediante la Resolucién n® 009693 del 17 de junio de 1997, por
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valor de $670. 540.00. , con los reajustes previstos en la Ley 71 de 1988 y 238 de 1995,

disposiciones aplicables a la Ley 6 de 1945; 33 de 1985; 91 de 1989; 238 de 1995; 812 de
2003; y Decreto 3752 de 2003.

Esbozé que tiene derecho a que se le reajuste la pensién teniendo en cuenta el porcentaje
establecido con base en el salario minimo mensual legal vigente, conforme lo prevé la

Ley 71 de 1988, por remisién expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Consideré como violados los articulos 53 de la Constitucién Politica; 5, 9y 15 de la Ley 91
de 1989; 1; de la Ley 71 de 1988; 238 de 1995; 14, 279 de la Ley 100 de 1993; Decreto
2831 de 2005.

Sefiala que se vulneré el articulo 53 de la Constitucién Politica, al no haber tomado el
porcentaje del incremento del salario minimo vigente para los afios 2008, 2009, 2010,

2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, y 2018.

Hace un andlisis de las normas que regulan los ajustes en las mesadas pensionales,
teniendo en cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente, establecido
en laLley 71 de 1989 y posteriormente en las Leyes 91 de 1989 y 100 de 1993; teniendo

en cuenta las excepciones previstas en el articulo 279 de ésta ultima disposicion.

Expuso que la Nacién Ministerio de Educacién Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reajusté las pensiones de jubilaciéon a partir del afio 1995, conforme al
articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta
el afio 2018 los reajustes anuales de las pensiones de jubilacién se realizaron por debajo
del aumento del salario minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcién
prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacidén a los afiliados

de dicho fondo.

Se apoya en el contenido del articulo 58 de la Constitucién Politica y pronunciamientos
jurisprudenciales del Honorable Consejo de Estado y la Corte Constitucional, respecto al

alcance de los derechos adquiridos y los supuestos sustanciales que lo caracteriza.
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Indicé que se vulneré el principio de favorabilidad, al omitir el estudio de la normativa
prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, al no ajustar las mesadas pensionales al

ajuste del salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: se opuso

a la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos aludidos en la demanda.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

OMISION DE REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD: esgrimié a la vulneracién del derecho de
defensa y al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucién Politica; al no
aportarse a la demanda el requisito de procedibilidad contemplado en el articulo 35 de la

Ley 640 de 2001.

FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO — LITIS CONSORCIO NECESARIO:
consideré debe llamarse como litisconsorte necesario en virtud de las Leyes 715 de 2001,
91 de 1989, 60 de 1993, y conforme al tramite previsto en el Decreto 2831 de 2005, al
Departamento de Caldas, y ala fiduciariala PrevisoraS.A., en virtud del contrato de fiducia
mercantil 83 de 1990, suscrito con el Ministerio de Educacién Nacional, por el cual se
transfiere al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio administrar los recursos

destinados al pago de prestaciones sociales.

VINCULACION DE LITISCONSORTE: solicité la vinculacién de la Fiduprevisora la Previsora
S.A., en virtud del contrato mercantil 83 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacién

Nacional.

INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA DE LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL: Por cuanto en
armonia a lo preceptuado en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de 2001, le
asigné al Ministerio la funcién de ser ente rector de las politicas educativas, por tanto, no
presta el servicio de educacién, ni administra las plantas de personal, como tampoco es

empleador de los docentes del Magisterio.
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INEXISTENCIA DEL DEMANDADO - FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO POR LA
ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE
EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADO: que no existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional, y el derecho solicitado por el accionante, toda vez que, el procedimiento de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se encuentra en cabeza de la entidad
territorial certificada y de la sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo esta
ultima y con fundamento en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra
y paga con recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen
los docentes afiliados al FOMAG; indicé que el Ministerio de Educacién nacional no
interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la prestacién, no revisa ni analiza la
viabilidad del pago de la misma, no tiene competencia para la expedicién del acto
administrativo de reconocimiento, no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago

de las prestaciones.

CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO: aduce
que la Accion de Nulidad y Restablecimiento de Derecho se ejerce no solo para garantizar
el principio de legalidad en abstracto, sino que con ella también se pretende la defensa de

un interés particular que ha sido vulnerado por la expedicién del acto administrativo.

INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA JURIDICA: apunté que el ajuste de la
pensién de jubilacién, es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y no el
previsto en la Ley 71 de 1988; ademas que la Ley 812 de 2003, integré a los docentes al
régimen pensional de prima media, con lo cual se deriva la derogacién tacita de la

normatividad anterior.

PRESCRIPCION: solicit6 se declare la prescripcién de los derechos reclamados, prevista en

el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

COBRO DE LO NO DEBIDO: indicé que la entidad no tiene competencia en el tramite para
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes; ademas, que los
recursos son manejados por la sociedad de economia mixta fiduciaria; y, por tanto,
cualquier gasto que afecte el presupuesto de la fiduciaria, deben contar con la respectiva

apropiacién presupuestal.
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BUENA FE: enfatizd, que el pago de las prestaciones sociales de los docentes no depende
del diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto
bueno de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo prevé la
Ley 38 de 1989.
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 18

de julio de 2019, negé las pretensiones de la demanda.

La juez de instancia analizé el régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social,
en cuanto al incremento anual de las pensiones, previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, que ordena el reajuste anual conforme a la variacién de indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE, y a las excepciones contempladas en el articulo 279

de esta disposicion, y la Ley 238 de 1995.

Con apoyo en el pronunciamiento jurisprudencial proferido en las sentencias del 14 de
junioydel 17 de agosto del 2017 por el Honorable Consejo de Estado, precisé que la norma
contenida en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 tuvo vigencia hasta que comenzé a regir el
art. 14 de la Ley 100 de 1993, norma que por demas es aplicable a las pensiones; y de la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-387 del 2017, expuso que no le asiste
razén a la parte actora en cuanto a la practica de dicha disposicién, en lo relacionado con
el aumento anual de la pensién; ademas, que no se vulneré el principio de favorabilidad
previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica; con la aplicacion del articulo 14 de la

Ley 100 de 1993.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte actora precisé sobre la excepcién
del régimen general de pensiones y su aplicacién, en armonia desde el principio de
favorabilidad pensional, contemplado para los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003, bajo la previsién establecida en el Ley 71 de 1988.

Refirié a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de las

pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.
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Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisé,
que este sector como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993;
pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de

1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposiciéon normativa, los docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley
812 de 2003 se encontraban bajo la disposicion contenida en la Ley 91 de 1989y Ley 71 de
1988 para el reajuste de las pensiones; luego, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 y 797 de 2003, se reajusta la prestacién al indice de Precios al Consumidor; en
consecuencia, dado que el actor fue vinculado antes del 27 de junio de 2003, el régimen

que se debe aplicar es el previsto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988.

Insistié6 que conforme a lo previsto en los articulos 40 y 41 del Decreto 692 de 1994; y la
sentencia C-432 de 2004, y sentencia de unificacién 014-CE-S52-2019 del 25 de abril de
2019, si bien, existe dos regimenes pensionales, a los docentes vinculados con anterioridad
al 27 de junio de 2003, se debe aplicar la Ley 71 de 1989, reajustando la pensién al salario

minimo lega mensual vigente.

Solicité inaplicar con efectos inter partes los actos administrativos demandados, conforme
lo prevén el articulo 4 de la Constitucién Politicay 148 de CPACA, por vulnerar los articulos
48y 53 delaCarta Politicay 1 delaley 71 de 1988; y con base en el articulo 91 del CPACA,

aludié a la eficacia del acto administrativo; y en consecuencia al reconocimiento de las

pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en la demanda.

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.
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CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problema juridico

;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la

variacion del salario minimo legal mensual vigente?

Lo probado

Se encuentra probado dentro del expediente:

» Que mediante la Resolucién n°® 009693 del 17 de junio de 1997, reconocié la pensién
de jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor del sefior

CARLOS ARTURO BEDOYA FORERO, en cuantia de $670. 053.00. (fol. 18-19, C.1)

» Que mediante la Resolucién n® 1739 del 9 de febrero de 2018, se niega el reajuste
periédico de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario minimo

mensual legal vigente al docente BEDOYA FORERO. (fol. 16-17, Ibidem).

» Certificacién expedida por la Fiduprevisora de extractos de pagos de los afios 1997 al
2017, en la que consta las mesadas percibidas y los descuentos por concepto de salud sobre

las mesadas ordinarias y adicionales. (fol20 a 24, C.1).

Fundamento juridico

Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que

brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.
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A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

Porsu parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de laLey 797 de 2003; prevé

su campo de aplicacidn, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se
aplicard a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y
respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de
vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del
sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que /e asiste a
las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias
entre las partes”.

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector publico y

régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762, determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio cada afio,
teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual

legal méas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165

17-001-33-39-008-2018-00126-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 142
Segunda Instancia
incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal més alto, esto Gltimo

aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el

Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,

incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de

los sectores ptblico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se

reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo

legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el

Gobierno Nacional”.
Del recuento normativo citado, se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19884 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el

Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, y precisé respecto al

ajuste de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,
incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de
los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se
reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo
legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional”.

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307

4Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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Del recuento normativo citado, se concluye que, por mandato constitucional, es deber del

Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las pensiones con

base en la variacién del Indice de Precios al Consumidor —IPC-, excepto aquellas pensiones

iguales

al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario,
segun la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario

minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y
con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el
Gobierno.”-sft-

Esta disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387

de 19945, donde sefial6 que el incremento por el IPC o por el salario minimo cumplen el

objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y es facultad del legislador determinar el

mismo:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales,
alaluz de los cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pension minima se encuentran, por razones econéomicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pensiéon para esas personas se reajuste en un
porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho

ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

[-]

Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro
de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas
especiales de proteccion a quienes por su condicién econémica se encuentran
en situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito sefialado por el
constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las

5 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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condiciones requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como
también proteger especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

[-]

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcién
superior al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argumento

que esgrime el demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se
demostrard en sequida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo,
por que su comportamiento depende de una serie de circunstancias econémicas
y politicas que resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar
con certeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentara.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los ultimos diez afios:

“Afio Inflacién Salario minimo
7983 16.64 22%
71984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990 32.36 26%
71991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
71993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se
incrementd en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios,
sucedid lo contrario, esto es, que /a inflacion fue mayor que el porcentaje en
que subié el salario minimo.

Asf las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con
certeza cudl de los dos sistemas podria resuftar mds benéfico para el pensionado,
ya que ello dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos
factores a través del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de

precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario
minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos
sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no
sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como tampoco la
oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del
legislador la requlacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la norma
parcialmente impugnada”.

11
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En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo, solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de las pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; y que el
aumento en el indice de precios al consumidor para los demas pensionados, se ajusta a

factores circunstancias econémicas y politicas.

Bajo el tema en cuestién referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de
agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra
del articulo 40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988,
y que esto es aplicable a las pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Ley

100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 7988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de
que el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 71993
podia regular vdlidamente la proporcion del aumento de la
prestacion, derogando el enunciado normativo que venia rigiendo
hasta ese momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en
la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.°de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de/aley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector piiblico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno el
salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 y su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por
su articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142
y 143 ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce
anualmente segun la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANF para el afio inmediatamente
anterior, mds la mesada adicional y el reajuste equivalente a la
elevacion en la cotizacion para salud, a favor de los pensionados con

¢ CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2102915
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anterioridad al 1°de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando
estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional que se decreta para quienes se pensionan con posterioridad
al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion

reconocida para ese momento, la norma demandada hace una
inclusién no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los
derechos adquiridos de estos dltimos, pues se reitera, la proteccion de
los derechos adquiridos en materia pensional no comprende la
proporcién del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje
de reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo
tanto /a jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que
el legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran
la proporcion en que se realizardn los aumentos de las mesadas

pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la

.z

Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensién

antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, toda vez que esta dltima quedd derogada por

aquella”

Del postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes se pensionaron con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con un régimen
anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que, el
incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de
1988, ajustado al salario minimo, toda vez que, con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, esta norma quedé derogada por aquella, que dispuso que los ajustes
de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de

precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1989 al
ajuste de la mesada pensional, en armonia con el principio de favorabilidad, es pertinente
traer a colacién el pronunciamiento expuesto por la Maxima Corporacién Constitucional
en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se demanda la
nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, concerniente al reajuste de

pensiones, segun la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a
los pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque

13
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también, uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia
de la seguridad social”y es precisamente a partir de esa consideracion
que concluye que “feln caso de duda en la medicién del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que
establezca como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable
al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no

solo solicita declarar inexequible el apartado demandado, segin el
cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el primero de
enero de cada afio, segin la variacién porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente

anterior’, sino que incluso le pide a la Corte sefialar que fo mds
favorable para el pensionado es “la medicién del poder adquisitivo

constante de las pensiones por el método de medicion de la
equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal
Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

[.]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como
objetivo primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes
por sus condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de
recursos para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas
cuya pension no supera el valor del salario minimo legal mensual
vigente o que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econémicas, en situacion

de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas

z

también requieren de un incremento periédico minimo que,

precisamente, garantice también los fines del salari6 minimo, como

son “satisfacer no sdlo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

[-]

Siendo asl, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de actualizacion
fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé el DANE en su

intervencion, éste precisamente “es una estadistica que mide la
variacién porcentual de los precios de un conjunto representativo de

o 4

los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero,
simultdneamente, el legislador distinguio entre las pensiones

superiores e inferiores al salario minimo legal mensual vigente
(SMLMYV), estableciendo que inicamente éstas dltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de
que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como
objetivo primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes
por sus condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por
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enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de
recursos para su propia subsistencia y la de su familia’, /as personas

cuya pension no supera el valor del salario minimo legal mensual
vigente o que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones economicas, en situacion
de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que,
precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como
son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periddicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay
lugar aquf para la aplicacion del principio de favorabilidad en materia
laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso los indices o
referencias de actualizacion a los que acudié el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC y
SMLMV) tienen un origen, una explicacién y unos propdsitos
diferentes, al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma
particular.”.

[-]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador
el deber general de actualizar el monto de las pensiones para que
fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de
actualizacién, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio
margen de configuracion para fijar las férmulas especificas a través de
las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econémico que, a juicio del accionante,
resulte mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los
posibles.”

De otra parte, laLey 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados,
entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por e/
Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi_mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo serdn compatib/es con pensiones o

cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que

15
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se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que

para el efecto se expida. (...)”
Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19957, que dispuso la aplicacién del articulo
14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién; o

sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

“ARTICULO 1o. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con
el siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aquf

contemplados’.
De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, toda vez
que el factor de incremento anual de las pensiones no forma parte del Régimen Pensional
por el cual se rigen los docentes, como son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacién

y la tasa, y como lo sefial6 el Consejo de Estado?.

Ademas, lo referente a reajustes de la mesada pensional no es tema que pueda
considerarse un derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para modificar
las normas que consagran la proporcién del aumento anual. Es del caso agregar que la
norma que pretende la parte demandante que se aplique al incremento de su mesada, el

articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100 de 1993.

Légicamente, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual
vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se

incremente dicho salario.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citadas se tiene que,
la Constitucion Politica faculté al legislador bajo su autonomia, de fijar el reajuste

periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor,

7 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

8 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2102915
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parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades del orden
familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de garantizar los fines del salario
minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y de contrarrestar el fenémeno de la

pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién de
los derechos invocados en la parte actora, dado que, conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén al
accionante al indicar que el reajuste de las mesadas pensionales se debe realizar conforme
al articulo 1 delaley 71 de 1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por

el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la sentencia

de primera instancia.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

En segunda instancia pese a que se confirma la sentencia recurrida, no se condenara en
costas toda vez que, la parte demandada no ejercié actuacién alguna en la segin da

instancia.

Por lo discurrido, la SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales el 18 de julio de 2019 en el proceso que en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuso CARLOS ARTURO BEDOYA
FORERO en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN CONDENAR EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso.
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NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada del 20 de agosto de

2020 conforme Acta n° 041 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

18



17-001-33-39-008-2018-00126-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 142
Segunda Instancia

Manizales,

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No.109 del 24 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se enviéd mensaje de datos al correo electrdnico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.L.: 215
Asunto: Acepta desistimiento de las pretensiones
Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00161-00
Accionante: Mery Bedoya Serna
Accionado: Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - Fomag

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
044 del veintiuno (21) de agosto de 2020

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020)
ASUNTO

Procede esta Sala de Decision, a resolver sobre la manifestacion de
desistimiento de pretensiones, en la cual la parte demandante solicita que no
se condene en costas en el proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

El dia 12 de abril de 2019, la sefiora Mery Bedoya Serna, actuando a través de
apoderado judicial, formuld demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio!, solicitando la nulidad del
acto ficto originado en la peticion del 10 de noviembre de 2017, por la cual se
reconocio el ajuste a la cesantia definitiva, omitiendo el reconocimiento de la
sancién por mora.

Por auto del 10 de julio de 2019 se admiti6 la demanda interpuesta, remitiendo
el proceso a las entidades notificadas a través del servicio postal autorizado,
exceptuando la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado?.

! En adelante FOMAG
2 Articulo 3 del Decreto 1365 de 2013
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En oficio presentado el 27 de febrero de 2020, la apoderada de la parte
accionante manifestd su intencion de desistir de las pretensiones en el
presente asunto, solicitando adicionalmente que la parte demandante no sea
condenada en costas (fl. 47).

A través de auto de fecha 29 de julio del presente afio, se ordeno6 que por la
secretaria de esta Corporacion se corriera traslado a la contraparte de la
manifestacion de desistimiento presentada por la demandante.

De la solicitud de desistimiento se corri6 traslado a la parte demandada
como se evidencia en la constancia secretarial que obra en medio
electronico, sin que se hubiese presentado manifestacion al respecto.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En aras de establecer si se dan los presupuestos para aceptar la solicitud
presentada por la parte demandante, y teniendo en cuenta que la figura del
desistimiento no se encuentra establecida en la Ley 1437 de 20113, es necesario
acudir, por expresa remision del articulo 306 del mismo estatuto, ala Ley 1564
de 20124, la cual regula dicha institucion en su articulo 314, con el siguiente
tenor:

ARTICULO 314. DESISTIMIENTO DE LAS PRETENSIONES. El
demandante podrad desistir de las pretensiones mientras no se haya pronunciado
sentencia que ponga fin al proceso. Cuando el desistimiento se presente ante el
superior por haberse interpuesto por el demandante apelacion de la sentencia o
casacion, se entenderd que comprende el del recurso.

El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en todos
aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria habria producido
efectos de cosa juzgada. El auto que acepte el desistimiento producird los mismos
efectos de aquella sentencia.

Si el desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o si solo proviene
de alguno de los demandantes, el proceso continuard respecto de las pretensiones
y personas no comprendidas en él.

En los procesos de deslinde y amojonamiento, de division de bienes comunes, de
disolucion o liquidacion de sociedades conyugales o patrimoniales, civiles o
comerciales, el desistimiento no producird efectos sin la anuencia de la parte

3 En adelante, CPACA.
4 En adelante, CGP.
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demandada, cuando esta no se opuso a la demanda, y no impedird que se
promueva posteriormente el mismo proceso.

El desistimiento debe ser incondicional, salvo acuerdo de las partes, y sdlo
perjudica a la persona que lo hace y a sus causahabientes.

El desistimiento de la demanda principal no impide el tramite de la reconvencion,
que continuard ante el mismo juez cualquiera que fuere su cuantia.

Cuando el demandante sea la Nacion, un departamento o municipio, el
desistimiento deberd estar suscrito por el apoderado judicial y por el
representante del Gobierno Nacional, el gobernador o el alcalde respectivo.

El articulo 315 del mismo estatuto establece quiénes se encuentran impedidos
para desistir de las pretensiones de la demanda:

ARTICULO 315. QUIENES NO PUEDEN DESISTIR DE LAS
PRETENSIONES. No pueden desistir de las pretensiones:

1. Los incapaces y sus representantes, a menos que previamente obtengan licencia
judicial.

En este caso la licencia deberd solicitarse en el mismo proceso, y el juez podra
concederla en el auto que acepte el desistimiento si considera que no requiere la
prictica de pruebas; en caso contrario fijard fecha y hora para audiencia con tal
fin.

2. Los apoderados que no tengan facultad expresa para ello.

3. Los curadores ad litem.

Por su parte, el articulo 316 del mismo cdédigo, aunque se refiere al
desistimiento de otros actos procesales, en su numeral 4 previo la posibilidad
de desistir de las pretensiones de manera condicionada a que no se imponga
condena en costas, asi:

ARTICULO 316. DESISTIMIENTO DE CIERTOS ACTOS
PROCESALES. Las partes podrdn desistir de los recursos interpuestos y de los
incidentes, las excepciones y los demds actos procesales que hayan promovido. No
podrdn desistir de las pruebas practicadas.

(...)

El auto que acepte un desistimiento condenard en costas a quien desistio, lo
mismo que a perjuicios por el levantamiento de las medidas cautelares
practicadas.

No obstante, el juez podrd abstenerse de condenar en costas y perjuicios en los
siguientes casos:

(...)
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4. Cuando el demandado no se oponga al desistimiento de las pretensiones que de
forma condicionada presente el demandante respecto de no ser condenado en
costas y perjuicios. De la solicitud del demandante se correrd traslado al
demandado por tres (3) dias y, en caso de oposicion, el juez se abstendrd de aceptar
el desistimiento asi solicitado. Si no hay oposicion, el juez decretard el
desistimiento sin condena en costas y expensas.

Descendiendo al caso concreto, se observa que la solicitud de desistimiento se
hizo antes de proferir sentencia que ponga fin al proceso, y que al apoderado
de la parte actora le asiste la facultad expresa para desistir de la demanda, de
conformidad con el poder obrante en folio 2. De igual modo se advierte que
la parte accionada no contest6 la demanda y no se pronuncio en el término
del traslado de la solicitud de desistimiento de las pretensiones, como se
evidencia en folios 45 del cuaderno principal.

De conformidad con lo anterior y en aplicacion de lo dispuesto por el articulo
316 del CGP, estima el Tribunal que, al no haber oposicion por la parte
demandada en relacion con la peticion formulada por la parte actora, es
procedente aceptar el desistimiento sin condena en costas y expensas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. ACEPTAR el desistimiento de las pretensiones de la demanda,
presentado por la seniora Mery Bedoya Serna, dentro del proceso originado
por el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
de la referencia.

Segundo. Ejecutoriado este auto, DEVUELVANSE las copias de la demanda
y sus anexos al interesado.

Tercero. NO CONDENAR en costas a la parte demandante, por las
consideraciones efectuadas.

Cuarto. NOTIFIQUESE el presente auto por estado electrénico, segtin lo
dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 109
FECHA: 24 de agosto de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.lL.: 216
Asunto: Abstencion de practica de prueba testimonial
Medio de control: Nulidad Electoral
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00574-00
Demandante: Maria Dorys Lopez de Arias
Demandados: Miguel Angel Franco Betancur (concejal del

Municipio de Pacora) y otros

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

Encontrandose el proceso de la referencia a Despacho para fijar nueva fecha
para llevar a cabo la audiencia de pruebas que habia sido programada
dentro del proceso de la referencia y que no pudo realizarse a raiz de la
suspension de términos judiciales en el marco de la emergencia sanitaria
decretada por el Gobierno Nacional, procede el suscrito Magistrado a
pronunciarse en relacion con la procedencia de practicar una de las pruebas
decretadas en este asunto.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En audiencia inicial del 17 de febrero de 2020, se decretd el testimonio
solicitado por la parte actora para que el sefior Leonardo Franco Pérez
declarara en relaciéon con la reclamacion presentada por la demandante ante
la Comision Escrutadora Municipal, asi como respecto de las circunstancias
de tiempo, modo y lugar narradas en la demanda.

Segun el articulo 165 del Cdédigo General del Proceso, uno de los medios
mediante los cuales el juez puede llegar a tener conocimiento de los hechos
relevantes para el proceso es a través de la “declaracion de terceros”, también
conocidos como testimonios.
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Acudiendo a la doctrina, el Consejo de Estado ha sefialado! que “Esta clase de
prueba ha sido definida como: “una declaracion de una o varias personas naturales
que no son partes del proceso y que son llevadas a él para que con sus relatos
ilustren los hechos que interesen al mismo, para efectos de llevar certeza al juez

//2 14

acerca de las circunstancias que constituyen el objeto del proceso””.

Dado que la nulidad del acto electoral en este asunto se fundamenta en la
causal prevista en el numeral 3 del articulo 2753 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA*, el Despacho tuvo como demandados a los demas elegidos al
Concejo Municipal de Pacora, atendiendo lo dispuesto por el literal d) del
numeral 1 del articulo 277° ibidem.

Al revisar la informacion allegada por el Concejo Municipal de Pacora,
visible en los documentos identificados con los nuimeros 10 y 11 del
expediente digital, advierte el suscrito Magistrado que el sefior Leonardo
Franco Pérez hace parte de los concejales de dicho municipio y, en tal
sentido, conforme a la normativa mencionada anteriormente, aquel tiene la
calidad de demandado en el presente asunto.

En ese entendimiento, considera el Despacho que aunque el testimonio del
sefior Leonardo Franco Pérez fue decretado, la practica del mismo no es
procedente, en tanto la persona que rendiria la correspondiente declaracion
no es un tercero ajeno al proceso.

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejero Ponente
(E): Alberto Yepes Barreiro. Auto del 5 de marzo de 2015. Radicado ntimero: 11001-03-28-000-2014-
00111-00.

2 Cita de cita: Lopez Blanco, Hermnan Fabio, Procedimiento Civil, Tomo 3 “pruebas”, Segunda
Edicién, Dupré Editores, 2008 pag. 181

3 “ARTICULO 275. CAUSALES DE ANULACION ELECTORAL. Los actos de eleccion o de
nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este Cédigo y, ademds, cuando:

()

3. Los documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el propdsito
de modificar los resultados electorales”.

4 En adelante, CPACA.

5 “ARTICULO 277. CONTENIDO DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA Y FORMAS DE
PRACTICAR SU NOTIFICACION. Si la demanda retine los requisitos legales se admitird mediante auto,
en el que se dispondrd:

1. Que se notifique personalmente al elegido o nombrado, con sujecion a las siguientes reglas:

()

d) Cuando se demande la eleccion por voto popular a cargos de corporaciones ptiblicas con fundamento en las
causales 1, 2, 3, 4, 6 y 7 del articulo 275 de este Codigo relacionadas con irregularidades o vicios en la
votacidn o en los escrutinios, caso en el cual se entenderdn demandados todos los ciudadanos elegidos por los
actos cuya nulidad se pretende, se les notificard la providencia por aviso en los términos de los literales
anteriores”.
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Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

Primero. ABSTENERSE de practicar la prueba testimonial decretada en
audiencia inicial en el marco del medio de control de nulidad electoral de la
referencia, en relacion con el senor Leonardo Franco Pérez.

Segundo. Ejecutoriado este auto, REGRESE inmediatamente el expediente

al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia para resolver lo
pertinente.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 109
FECHA: 24 de agosto de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del Sefior Magistrado, proceso en
primera instancia, después de haberse surtido el traslado de pruebas
documentales durante los dias 31 de julio, 03 y 04 de agosto de 2020. Pasa a

decidir sobre el traslado de alegatos.

Agosto veintiuno (21) de 2020.

%

HECTOR JAIME CASTRO CASATNEDA
Secretario.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00566-00
Demandante: GERMAN VALENCIA OCAMPO Y OTROS
Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria
Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020). A.S. 126

Al hacerse innecesario en el presente caso realizar audiencia de alegaciones y
juzgamiento, de conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo 181
del CPACA, cérrase el término de diez (10) dias de traslado a las partes y al
Ministerio Publico, para que presenten sus alegatos de conclusion.

Notifiquese por estado electronico a las partes, a las cuales se les enviara una
vez surtido éste, segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 de CPACA.

Notifiquese y cumplase

Magistrado
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Secretario

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO

MAGISTRADO - TRIBUNAL 006 ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA CIUDAD DE MANIZALES-
CALDAS
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondio
por reparto el presente proceso; esta pendiente de aceptar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho
el expediente para resolver.

Agosto veintiuno (21) de 2020.

%X__\_

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-39-006-2018-00464-02
Demandante: JUDITH GUTIERREZ LEAL

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FNPSM

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria
Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020) A.S. 125

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA,
se admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el 06 de noviembre de 2019, al haberse
interpuesto de manera oportuna, toda vez que el memorial se radico el 12 de
noviembre de 2019, es decir dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion de
la sentencia.

Vencido el término de ejecutoria de la admision y en el caso de no allegarse por
las partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de
diez (10) dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos
segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

Pustd_ARﬂaokés PATINO MEJI%

Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del Sefior Magistrado, proceso en
primera instancia, después de haberse surtido el traslado de pruebas
documentales durante los dias 06, 10 y 11 de agosto de 2020. Pasa a decidir
sobre el traslado de alegatos. EIl término para pronunciarse sobre las pruebas
se extendi6 hasta el 19 de agosto, debido al cierre de las sedes judiciales (Covid-
19).

Agosto veintiuno (21) de 2020.

%\—_ﬁ_

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00052-00

Demandante: LUIS EVELIO MARTINEZ ARIAS

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020). A.S. 127

Al hacerse innecesario en el presente caso realizar audiencia de alegaciones y
juzgamiento, de conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo 181
del CPACA, cérrase el término de diez (10) dias de traslado a las partes y al
Ministerio Publico, para que presenten sus alegatos de conclusion.

Notifiquese por estado electronico a las partes, a las cuales se les enviara una
vez surtido éste, segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 de CPACA.

Notifiquese y cumplase

PWLO‘AARHM%DRES PATING MEJI%:

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-33-004-2018-00132-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ALBA MARINA JIMENEZ DE MORENO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por el
demandante, contra el fallo que negé a pretensiones, proferido por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales, en audiencia inicial celebrada el 7 de marzo de

2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Solicité declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. 1737-6 del 9 de febrero de
2018, en cuanto negé el reconocimiento y pago del reajuste periddico de las mesadas

pensionales conforme lo establecido en la Ley 71 de 1988.

2. Que se declare que la actora tiene derecho a que la entidad demandada le reconozcay
pague el reajuste periédico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de

1988.
A titulo de restablecimiento del derecho:
1. Condenar a la entidad demandada a que reconozca y pague la diferencia entre lo

pagado y lo que se ha debido pagar desde el afio siguiente al inicio del disfrute de la

pensién de jubilacién, es decir, desde el afio 2004.
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2. Condenar a la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a que dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo

192 del CPACA.

3. Condenar ala demandada en los términos del articulo 188 del CPACA.

4. Que en el evento de que se disponga la citacién al tramite a la entidad territorial de la
cual hace parte la Secretaria de Educacién que expidié el acto administrativo, se resuelva

su situacién juridica en el tema debatido en la respectiva sentencia.

HECHOS

» La sefiora Alba Marina Jiménez de Moreno al cumplir con los requisitos de ley le fue
reconocida una pensién mediante la Resolucién nro. 3917 del 27 de julio de 2009 por valor
de $984.046, la cual ademas reconocié que se tenia derecho al reajuste de la pensién de
conformidad conlaley 71 de 1988y laley 238 de 1995, y que son disposiciones aplicables
la Ley 6 de 1945; Ley 33 de 1985; Ley 91 de 1989; Ley 238 de 1995; Ley 812 de 2003 y el
Decreto 3752 de 2003.

» Esbozé que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio es la entidad encargada
de pagar la mesada pensional de la parte actora, y de realizar los ajustes anuales de
incremento salarial desde el afio 2004, fecha en que adquirié el estatus pensional, tomando
el incremento para su ajuste conforme lo establece el articulo 14 de la Ley 100 de 1993;
esto es, el incremento del indice de precios al consumidor (IPC) del afio inmediatamente
anterior, sin tener en cuenta que dicho reajuste debe realizarse teniendo en cuenta el
porcentaje establecido con base en el salario minimo mensual legal vigente, conforme lo

prevé la Ley 71 de 1988, por remisidn expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

» Mediante peticién radicada el 2 de enero de 2018 se solicité el reconocimiento y pago
del reajuste de las mesadas pensionales de conformidad con la Ley 71 de 1988, solicitud

que fue negada mediante Resolucién nro. 1737-6 del 9 de febrero de 2018.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Consideré como vulnerados los articulos 48, 53 y 58 de la Constitucién Politica; 5, 9y 15
delaley 91 de 1989; articulo 1° de la Ley 71 de 1988; Ley 238 de 1995; articulos 14y 279
de laLey 100 de 1993; y el Decreto 2831 de 2005.
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Hace un anélisis de las normas que regulan los ajustes en las mesadas pensionales,

teniendo en cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente establecido

enlaley 71 de 1988, asi como el reajuste anual que luego se establecié por laLey 100 de

1993, para indicar que la entidad demandada continué aplicando la Ley 71 de 1988,
amparada en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Expuso que con la expedicién de la Ley 238 de 1995 la accionada comenzé a reajustar las
pensiones de jubilacién a partir del afio 1995 conforme al articulo 14 de la Ley 100 de
1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el afio 2018, los reajustes
anuales de las pensiones de jubilacidon se realizaron por debajo del aumento del salario

minimo legal mensual vigente.

Aludié a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la Constitucién
Politicay pronunciamientos jurisprudenciales del Honorable Consejo de Estado y la Corte
Constitucional respecto al alcance de los derechos adquiridos y los supuestos sustanciales

que los caracterizan.

Indicé que se vulneré el principio de favorabilidad al omitir el estudio de la normativa
prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, y no ajustar las mesadas pensionales con

el salario minimo legal sino con el IPC.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: En primer
momento se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo que no le constaban ninguno

de los hechos de la demanda.

Como excepciones propuso las que denominé:

- Omisién de requisito de procebilidad: hizo alusién a la vulneracién a los derechos de
defensa y al debido proceso previstos en el articulo 29 de la Constitucién Politica, ya que
no se aporté con la demanda prueba de haberse agotado el requisito de procedibilidad

contemplado en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001.

- Falta de integracién del contradictorio - litis consorcio necesario: considerd, con apoyo en

las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993 y el Decreto 2831 de 2005, que el
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reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas a cargo del fondo se efectta a
través de las Secretarias de Educacién de las entidades territoriales y con el visto bueno de
la fiduciaria, por lo que es procedente vincular a la Secretaria de Educacién en Manizales
y a la Previsora SA, esta ultima con soporte en el contrato de fiducia mercantil 0083 de
1990, lo que corrobora que la Nacién — Ministerio de Educacién no tiene injerencia alguna

en este procedimiento.

- Vinculacién de litisconsorte: solicité la vinculacién de la fiduciaria La Previsora SA en
virtud del contrato mercantil 0083 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacién

Nacional.

- Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacién en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional: con base en lo preceptuado en el articulo 52
de laley 114 de 1994 y la Ley 715 de 2001, adujo que las competencias de la entidad en
materia de educacién se centran en ser ente rector de las politicas educativas dada su
funcién de trazar los lineamientos generales en la prestacién del servicio, por tanto no
presta el servicio de educacién, ni administra las plantas de personal, como tampoco es

empleador de los docente del magisterio.

- Inexistencia del demandado —falta de relacién con el reconocimiento del derecho, conexo
o derivado del acto administrativo expedido por la entidad territorial certificada. falta de
competencia del Ministerio de Educacién para expedir el acto administrativo y reconocer el
derecho reclamado: haciendo alusién a los elementos esenciales del acto administrativo
indicé que no existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional y el derecho solicitado por la accionante, toda vez que el procedimiento de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se encuentra en cabeza de la entidad
territorial certificada y de la sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo esta
tltima, con fundamento en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra
y paga con recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen

los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Afiadié que el Ministerio de Educacién Nacional no interviene en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestacién; no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la
misma; no tiene competencia para la expedicion del acto administrativo de

reconocimiento; no ordena el pago y no destina los recursos para cancelar las prestaciones.
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- Inexistencia de causa por inexistencia de causa juridica: precisé que el ajuste de la pensién
de jubilacidn es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y no el previsto en la
Ley 71 de 1988. Ademas, sefialé que la Ley 812 de 2003 integré a los docentes al régimen
pensional de prima media, con lo cual se deriva la derogatoria tacita de la normativa

anterior.

- Caducidad: con fundamento en el articulo 164 del CPACA resalté que la demanda se

radicé por fuera del término establecido en esta norma.

- Prescripcién: solicité se declare la prescripcién de los derechos reclamados prevista en el

articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

- Cobro de lo no debido: indicé que la entidad no tiene competencia en el tramite para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes; ademas que los
recursos son manejados por la sociedad de economia mixta fiduciariay por tanto cualquier
gasto que afecte el presupuesto de la fiduciaria debe contar con la respectiva apropiacién

presupuestal.

- Buena fe: enfatizé6 que el pago de las prestaciones sociales de los docentes no solo
depende del diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y
del visto bueno de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo

prevé la Ley 38 de 1989.

- Genérica: pidi6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 7 de
marzo de 2019, negé las pretensiones de la demanda, tras planearse como problema
juridico, sitenia derecho la demandante a que se le reconociera y aplicara el incremento
del salario minimo legal mensual vigente como férmula de reajuste anual de su mesada
pensional conforme con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, quedando
exceptuada del incremento previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en virtud de

lo preceptuado en el articulo 279 de la mencionada ley.
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La jueza de instancia analizé la Ley 71 de 1988, La Ley 100 de 1993, el Decreto 692 de

1994, la Ley 238 de 1995, entre otras, para indicar que, si bien los docentes afiliados al

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran exceptuados de la aplicaciéon

de las normas del sistema de sequridad social, lo cierto es que el reajuste pensional se rige

por lo previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, de conformidad con la Ley 238 de
1995.

Cité jurisprudencia de las Altas Cortes para ademas concluir que el articulo 1° de la Ley 71

de 1988 tuvo vigencia hasta que comenzé a regir la Ley 100 de 1993.

Al descender al caso concreto infirié que debian negarse las pretensiones, pues la férmula
que instituyé el legislador para reajustar la pensién no constituye un derecho adquirido a
favor de los pensionados sino tan solo una mera expectativa que puede estar sujeta a
modificaciones, y en este caso la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacién del articulo 14 de

la Ley 100 de 1993 y dej6 sin efectos el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte actora apel6 la sentencia

mediante memorial que reposa de folio 99 a 113 del expediente.

Precisé sobre la excepcidn del régimen general de pensiones y su aplicacién en armonia
desde el principio de favorabilidad pensional, contemplado para los docentes vinculados

antes de la Ley 812 de 2003, bajo la prevision establecida en el Ley 71 de 1988.

Refirié los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que esta no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, toda vez que la disposicién buscé recuperar el poder adquisitivo de las

pensiones, y en el caso de los docentes, se mantuviera la aplicacion del régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del Consejo de Estado precisé
que este sector, como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993;
pero en caso de ser el régimen general mas beneficioso, se puede aplicar la Ley 238 de

1995, bajo el principio de favorabilidad.
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Afirmé que por disposicién normativa los docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley
812 de 2003 se encontraban bajo la disposicion contenida en laLey 91 de 1989 y Ley 71 de
1988 para el reajuste de las pensiones; luego, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 y 797 de 2003, se reajusta la prestacion al indice de precios al consumidor. En
consecuencia, dado que la accionante fue vinculada antes del 27 de junio de 2003, el

régimen que se debe aplicar es el previsto en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

Insistié que conforme a lo previsto en los articulos 40 y 41 del Decreto 692 de 1994 y la
sentencia C-432 de 2004 si bien existen dos regimenes pensionales, a los docentes
vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 se les debe aplicar la Ley 71 de 1989,

reajustando la pensién al salario minimo legal mensual vigente.

Solicité inaplicar con efectos inter partes los actos administrativos demandados conforme
lo prevé el articulo 4 de la Constitucién Politica y 148 de CPACA, por vulnerar los articulos
48y 53 delaCarta Politicay 1°de laley 71 de 1988; y con base en el articulo 91 del CPACA,
aludié a la eficacia del acto administrativo, y en consecuencia al reconocimiento de las

pretensiones de la demanda.
Finalmente, reproché la condena en costas impuesta en primera instancia, al considerar
que, para su imposicién, deben cumplirse unos requisitos determinados en los articulos 361
y 365 del CGP.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: Se ratificé en los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: No se

evidencia escrito de alegatos de conclusién.

Ministerio Pablico: Guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad

parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.
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Problema juridico

;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la

variacién del salario minimo legal mensual vigente?

Lo probado

» Que mediante la Resolucién nro. 3917 del 27 de julio de 2009 se reconocié la pensién
de jubilacién a la demandante por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio en cuantia de $984.046 (fol. 17 y 18)

> Se elevé solicitud ante la demandada con la finalidad que se reconociera y pagara el
reajuste de la pensién de jubilacién de los afios 2009 a 2017, tomando como base para el
reajuste el porcentaje de incremento del salario minimo mensual legal vigente del afio

inmediatamente anterior, cuando este reajuste fuera superior al IPC (fol. 22 a 25 C.1).

» Que mediante la Resolucién nro. 1737-6 del 9 de febrero de 2018 se negé el
reconocimiento y pago del incremento periédico de las pensiones conforme al aumento

fijado por el Gobierno Nacional para el salario minimo a la docente Alba Marina Jiménez

de Moreno (fol. 15y 16 C.1).

Solucién al problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la

variacién del salario minimo legal mensual vigente?

Tesis: la Sala defendera la tesis que la demandante no tiene derecho a que su mesada
pensional se reajuste de conformidad con el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, toda vez que
con la entrada en vigencia del régimen general de pensiones dicha norma quedé derogada
por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que dispuso que los ajustes de las mesadas
pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de precios al

consumidor.
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Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la sequridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asi mismo, se garantiza
como un derecho irrenunciable; servicio prestado por entidades publicas y privadas que

brindan los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y la comunidad en aras de mejorar la calidad de
vida y la dignidad humana a través de las instituciones publicas y privadas prestadoras de
los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte el articulo 11 /bidem, modificado por el articulo 1° de la Ley 797 de 2003,

prevé su campo de aplicacién asi:

El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente
ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio nacional,
conservando y respetando, adicionalmente todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y
establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores,
pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una Pension o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia
que le asiste a las partes y que el tribunal de arbitramento
dirima las diferencias entre las partes.

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector pablico y

régimen general de pensiones

El articulo 1° de la Ley 4 de 1976 determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto del Seguro Social, a
excepcidn de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustaria de oficio
cada afio teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con
una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente

el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto

ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1° de la Ley 71 de 19882 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1° de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que fuera incrementado por

el Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989y precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente:

Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,

vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de

sobrevivientes, de los sectores ptblico, privado y del Instituto

de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma

simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje

en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.
Del recuento normativo citado se concluye, que por mandato constitucional es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976 se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacién con las vigencias y

derogatorias lo siguiente:

La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas las

2Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o.
de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el

pardgrafo del art. 7o0. de la Ley 71 de 1988, los articulos
, 268, 269, 270, 271y 272 del Codigo de Sustantivo del Trabajo

y demds normas que los modifiquen o adicionen.

O sea, que al derogarse el paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 se derogé la norma
que disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tuvieran 10
afios o mas de afiliacién en una o varias de las entidades y 50 afios o mas de edad si era
varén o 45 afios o mas si era mujer, a quienes continuarian aplicaindose las normas de los

regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por

la Corte Constitucional en la sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados del sistema
integral de seguridad social contenido en esa norma, quedando contemplado, entre otros,
el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y sefialé
que estas excepciones no implicaban negacién de los beneficios y derechos determinados
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el reajuste anual de las pensiones

con el IPC:

ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal
regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley,
ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Puablicas.

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

[.]

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacién de los beneficios y derechos

determinados en los articulos 14y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aquf contemplados.
Concerniente al reajuste de las pensiones el régimen general de pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993 precisé:
11
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ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de
sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes

del sistema general de pensiones, mantengan su poder

adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada afio, segin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el
afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo
monto _mensual sea iqual al salario minimo legal mensual
vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387

de 19943 donde sefialé:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales,
tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar
especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pensién minima se encuentran, por razones econémicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En
consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de /a
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al
del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asl pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

[.]

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una
Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econémica se encuentran en situacion
de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito
sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que
ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que
la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como
también proteger especialmente a aquellas personas que por
su condicion econdmica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

[.]

Abhora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en

proporcién superior al porcentaje en que se incrementa el
salario minimo, es un argumento que esgrime el

demandante, pero que no se ajusta a /a realidad, pues como se

3 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; REF.: expediente
No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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demostrard en sequida, estos valores no han sido constantes, y
no podian serlo, por que su comportamiento depende de una
serie de circunstancias econdémicas y polfticas que resultan
variables, y en consecuencia, no es posible determinar con
certeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores
aumentaré.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el
porcentaje de incremento del salario minimo, durante los
dltimos diez afios:

“Afo Inflacién Salario minimo

1983 16.64 22
1984 18.28 22
1985 22.45 20
1986 20.95 24
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
199322.6 21.09%"

%
%
%
%

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el
salario minimo se incrementd en cuantia superior al indice de
inflacion, y en los demds afios, sucedid lo contrario, esto es, que
la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subid el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es
posible afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria
resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd
del comportamiento que presente cada uno de esos factores a
través del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el

indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en
que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior
a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iquales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la
Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periédico de
las pensiones (art. 53 inc. 2o0.), no sefiala la proporcion en que
éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos
del legislador la requlacion de estos aspectos, como en efecto
lo hace la norma parcialmente impugnada.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones

que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la

13
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determinacién del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para

establecer el incremento pensional, se ajusta a circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 19954 dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién; al respecto sefialé:

ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279de la Ley 100 de
1993, con el siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacién de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqufl contemplados.

Si bien el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispuso las excepciones de su aplicacién al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995 integré a este sector en la aplicacién del reajuste

pensional contemplado en el régimen general de pensiones.

Bajo el tema en cuestién referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado® en providencia del 17 de
agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra del
articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de

la Ley 100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

Ahora bien, en criterio de /a parte demandante, la mesada de
qguienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacion frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se
reajusta la pension no sea un derecho adquirido, implica que e/
sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia regular
vdlidamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta
ese momento, tal y como lo admitio la Corte Constitucional en
la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

4 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
> Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién A- Consejero ponente: William

Hernandez Gémez - Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ntimero: 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron
reconocidas en el pais, tanto en el sector piblico como en e/
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula
prevista en la Ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje
en que se incremento por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada
envigencia, las pensiones reconocidas antes y después de dicha
ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo
14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y
143 ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce
anualmente segun la variacién porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el DANE para el afo
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste
equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor
de Jos pensionados con anterioridad al 1°de enero de 1994.1...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante
cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste
de la mesada pensional que se decreta para quienes se
pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos

que ya tenian la prestacion reconocida para ese momento, la
norma demandada hace una inclusién no prevista en la ley que

reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
dltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos
en materia pensional no comprende /la proporcion del
incremento de la mesada.

Conclusién: Conforme a las consideraciones expuestas, el
porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un derecho
adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado

para modificar las normas que consagran la proporcién en que
se realizardn los aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con /o anterior, el reajuste previsto por el articulo 14
de laLey 100 de 1993 sf es aplicable a quienes les fue reconocida
la pensidn antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la
Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta ultima

quedd derogada por aquella.
En consideraciéon al postulado jurisprudencial precitado se extrae que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 cuentan con
un régimen anterior al del sistema de seguridad social integral, esto no quiere decir que el
incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de
1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones dicha norma quedé derogada por esta ultima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del

indice de precios al consumidor.
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Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar articulo 1° de laLey 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacién los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Maxima
Corporacién Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de
constitucionalidad mediante la cual se demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley
100 de 1993, concerniente al reajuste de pensiones segtn la variacién porcentual del

indice de precios al consumidor asi:

Asl, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el
actor entiende que el principio de favorabilidad también resulta
aplicable a los pensionados ‘porque son trabajadores en
receso[..]y, porque también, uno de los principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la sequridad social”
y es precisamente a partir de esa consideracién que concluye
que “lejn caso de duda en la medicién del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al
pensionado’. Lo anterior, hasta el punto de que en su
demanda no sdlo solicita declarar inexequible el apartado

demandado, segin el cual las pensiones ‘se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”,
sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable
para el pensionado es “la medicién del poder adquisitivo
constante de las pensiones por el método de medicién de /a

equivalencia de las pensiones en relacién con el Salario Minimo
Legal Vigente’[85], como si este fuese expresamente el

mandato constitucional.

[.]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en /a
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de /a
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por
razon de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension
no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o
que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal
forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sdlo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden material,
social, cultural, educativo”
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[-]

Siendo as/, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de
actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente
explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una
estad/stica que mide /a variacién porcentual de los precios de un
conjunto representativo de los bienes y servicios de consumo de
los hogares del pais’. Pero, simultaneamente, el legislador
distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que
Unicamente éstas lltimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna“[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension

“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de /a
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por
razén de la edad o por enfermedad, se encuentran

imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su

propia subsistencia y la de su familia’, las personas cuya pension
no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o

que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal
forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salari minimo, como son “satisfacer no sdlo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia
Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia

politica, de qué manera reajustar periédicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aquf para la aplicacion
del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata el
articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de
actualizacion a los que acudio el legislador para actualizar las

pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC y SMLMV)
tienen un origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes,
al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma

particular.

[-]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al
legislador el deber general de actualizar el monto de /las
pensiones para que fuesen consistentes con el fenomeno de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un
modelo especifico de actualizacion, motivo por el cual el
Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién para

fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
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esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte mds

favorable a los intereses de los pensionados entre todos los

posibles.
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucién Politica faculté al legislador bajo su autonomia, para fijar las férmulas
especificas de reajuste periddico de las pensiones teniendo en cuenta el indice de precios
al consumidor, parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades de orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras de actualizar el monto de las pensionesy de

contrarrestar el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Conclusiones

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién de
los derechos invocados por la parte actora, dado que, conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén a la
accionante al indicar que el reajuste de las mesadas pensionales se debe realizar segun el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988, esto es, conforme al salario minimo, y no de conformidad

con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los
regimenes del sistema general de pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo
ordend el ajuste segln la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas

con la expedicién de dicha norma se entendié derogada la Ley 71 de 1988.

Por lo anterior, se confirmara en este aspecto la sentencia de primera instancia que data

del 7 de marzo de 2019.

Costas en primera instancia

Refuté la parte actora la condena en costas impuesta en el fallo del 7 de marzo de 2019, al
considerar que, si bien resulté vencida en primera instancia, no se cumplié lo determinado
en el articulo 365 del CGP, y es lo relativo a que solo habra lugar a imponer las costas

cuando aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién.

Al respecto debe precisarse que esta Sala de Decisién desde la expedicién de la Ley 1437
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de 2011 ha acogido el criterio objetivo valorativo para efectuar el analisis de la condena
en costas, en el cual no entra en juego la conducta procesal asumida por las partes, sino
que simplemente se examina cual fue la parte vencida, y ademas si las costas se causaron

dentro del tramite judicial.

En este orden de ideas, y al descender al caso particular, debe precisarse que en atencién
el criterio objetivo lo procedente era determinar al momento de aplicar el articulo 188 de
laLey 1437 de 2011 cuél habia sido la parte vencida en juicio, y en este caso, de acuerdo a

la sentencia de primera instancia, lo fue la parte actora.

Sin embargo, aunque el criterio para la condena en costas acogido sea el objetivo, este
también debe ser valorativo, lo que impone al operador judicial el deber de precisar los
motivos por los cuales considera que procede la condena en costas, es decir, por qué aduce

que se causaron las mismas.

En este caso, al revisar la sentencia de primera instancia se evidencia el analisis que fue
realizado sobre este asunto segun lo consignado a folio 91 vuelto, al explicar que solo se

evidenciaban costas causadas frente a las agencias en derecho.

Por ello, para este Tribunal la condena en costas impuesta por la juez atendid el criterio

objetivo valorativo, lo que lleva a confirmar la providencia en relacién con este tema.

Costas en segunda instancia

No se condenara en costas en esta instancia a la parte demandante en atencién a que no
se evidencia actuaciéon de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio ante este Tribunal.

Por lo discurrido, la SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de marzo de 2019 por el Juzgado Cuarto

Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del
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derecho interpuesto por ALBA MARINA JIMENEZ DE MORENO en contra de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 20 de agosto de

s

2020 conforme Acta n°® 041 de la misma fecha

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 109 del 24 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)

RADICADO 17001-33-33-006-2017-00533-02

MEDIO DE | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL

ACCIONANTE LUZ MERY GUTIERREZ CASTRO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra el fallo que accedié a pretensiones, proferido por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales en audiencia inicial celebrada el 27 de

marzo de 2019.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. 733 del 12 de noviembre de 2015 en
cuanto reconocié una pension vitalicia de jubilacién y calculé la mesada pensional sin
incluir todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios al cumplimiento
del estatus de pensionado y/o subsidiariamente los factores salariales percibidos durante

el afio anterior al retiro definitivo del servicio.

2. Declarar que, lademandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca
y pague una pensién ordinaria de jubilaciéon a partir del 28 de julio de 2015, equivalente al
75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el estatus de
pensionado y/o subsidiariamente los percibidos en el afio de retiro del servicio, que son los

que constituyen la base de liquidacién pensional.
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A titulo de restablecimiento del derecho pidié:

1. Condenar a la entidad demandada que reconozca y pague una pensién ordinaria de
jubilaciéon a partir del 27 de julio de 2015, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el estatus de pensionada y/o subsidiariamente los
factores percibidos en el Gltimo afio de servicios al momento del retiro definitivo del

servicio, que son los que constituyen la base de la reliquidacién de la pensién.

2. Que del valor reconocido se le descuente lo que fue reconocido y cancelado en virtud
de la Resolucién nro. 733 del 12 de noviembre de 2015, que reconocié la pensidn vitalicia

de jubilacién.

3. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que sobre el momento inicial de la pensién aplique

los reajustes de la ley para cada afio como lo ordena la Constitucién Politica y la ley.

4. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el pago de las mesadas atrasadas desde el momento
de la consolidacién del derecho hasta la inclusién en la némina del pensionado. Que el
pago del incremento decretado se siga realizando en las mesadas futuras como reparacion

integral del dafio.

5. Que se condene ala Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de este, tal como lo

dispone el articulo 192 del CPACA.

6. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto

sucesivo tomando como base el IPC.
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7. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento de los intereses moratorios a partir
de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla

en su totalidad la condena.

8. Condenar en costas a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

HECHOS

» Lademandante laboré mas de veinte afios al servicio de la docente oficial, por lo que
al cumplir con los requisitos de ley le fue reconocida una pensién de jubilacién por parte
de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

» Labase de la liquidacién pensional incluyé en su momento solo la asignacién basica, y
dejé por fuera del IBL la prima de navidad, prima de vacaciones y demas factores salariales

percibidos en el afio anterior al cumplimiento del estatus de pensionado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulo 15 de la Ley 91 de 1989; articulo 1° de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y Decreto
Nacional 1045 de 1978.

Explicé que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que establecié el
régimen prestacional de los docentes, el régimen pensional de estos depende de la fecha
de su vinculacién. Asi, si aquella fue anterior a la entrada en vigencia de la ley referida (27
de junio de 2003), como en el presente caso, el régimen correspondera al previsto en la
Ley 91 de 1989; pero si se dio de manera posterior, la normativa aplicable sera la Ley 100

de 1993.

Indicé que para la liquidacién de la pensién de jubilacién debe acudirse alaLey 33 de 1985,
la cual si bien no establecié de manera taxativa los factores salariales que debian incluirse,
tal circunstancia no es un impedimento para tener en cuenta todo lo devengado por el
trabajador en el dltimo afio de servicios, como lo ha entendido la jurisprudencia del

Consejo de Estado.
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Adujo que el acto demandado desconoce la previsién hecha por el articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que remitié al Decreto 1045 de 1978, con base en el cual, la liquidacién de la

pensién debe incluir la totalidad de los factores devengados por el empleado.

Manifesté que en el evento de no haberse realizado los respectivos aportes a pensién por
concepto de los factores a incluir, la entidad debe realizar los descuentos

correspondientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: Manifesté

que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos demandados se

ajustan a derecho.

Propuso las excepciones de:

- Falta de integracién del contradictorio — litisconsorcio necesario: Adujo que segtn la Ley
715 de 2001 la administracién del servicio educativo ya no es nacionalizada sino
descentralizada en cada una de las entidades territoriales, es decir, en los municipios y
departamentos; y de igual manera la Ley 91 de 1989 atribuy6 a las entidades territoriales las

prestaciones sociales del personal nacionalizado.

Que el Decreto 2831 de 2005 estipula que el tramite de reconocimiento y pago de las
prestaciones econémicas a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales seran efectuadas por las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, quienes elaboran y
remiten el acto administrativo a la Fiduciaria La Previsora, quien administra los recursos del
fondo, y por ello debe ser vinculada al presente proceso al igual que la entidad territorial, en

este caso, el Municipio de Manizales.

- Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacién en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Educacién: Hizo alusién a que la competencia de administrar las
plantas de personal de docentes vinculados a las entidades, por ser nominadoras,
empleadores se encuentra en cabeza de las entidades territoriales certificadas en educacién,
ya que el Ministerio de Educacién segun la Ley 715 de 2001 solo se encarga de establecer las

politicas educativas, y por ello no presta el servicio educativo, ni administra plantas de

4
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personal docente.

- Inexistencia del demandado - falta de relacién con el reconocimiento del derecho conexo
o derivado del acto administrativo expedido por la entidad territorial certificada. Falta de
competencia del Ministerio de Educacién para expedir el acto administrativo y reconocer el
derecho reclamado: Hizo alusién al procedimiento para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a cargo del fondo segtn el Decreto 1075 de 2015, para indicar que no
existe relacién de causalidad o vinculo entre la entidad y el derecho solicitado por el docente,

ya que el tramite esta en cabeza de la entidad territorial certificada y de la sociedad fiduciaria.

- Inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia de causa jurfdica: Manifesté que
no hay lugar a incluir en el IBL de la pensién el factor de prima de servicios, por cuanto el

mismo no fue creado a favor de los docentes segun la Ley 91 de 1989.

- Prescripcién: Adujo que se debe declarar la prescripcién de los derechos que superen el
lapso de 3 afios desde que se hizo exigible la obligacién, segun el articulo 41 del Decreto 3135

de 1968 y Decreto 1848 de 1969.

- Buena fe: Hizo énfasis en que la entidad no ha obrado con el animo de desconocer los

derechos prestacionales, sino con estricto apego a la ley aplicable al caso.

- Genérica: Pidi6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada en el curso

del proceso.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 27 de
marzo de 2019, accedié a pretensiones, tras plantearse como problema juridico si la
pensién de jubilacién de la demandante debia ser reajustada con un IBL que incluyera
todos los factores salariales por ella recibidos durante el afio inmediatamente anterior a la

adquisicién del estatus de pensionada.

En primer lugar, analizé el tema atinente al pago de las prestaciones sociales a cargo del
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para

concluir que el reconocimiento y pago de las mismas si esta a cargo de esta entidad.
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Seguidamente, se adentré a estudiar el régimen pensional docente, y con fundamento en
laLey 91 de 1989 determiné que este resultada aplicable a la demandante en tanto estaba
vinculada antes de Ley 812 de 2003; por ello tenia derecho a una pensién equivalente al
75% de un IBL conformado por el promedio del salario devengado en el afio anterior a la

adquisicién del estatus de pensionada.

En relacién con los factores salariales a tener en cuenta cité la sentencia de unificacién del
4 de agosto de 2010, y asi determiné que podian incluirse en el IBL todos los rubros
percibidos en el afio de estatus, asi no estuvieran incluidos en el Decreto ley 1045 de 1978.
En consecuencia, declaré la nulidad parcial del acto administrativo demandado, y ordené
reliquidar la pensién de la sefiora demandante con el 75% del promedio salarial
devengado en el afio de estatus (28 de julio de 2014 al 27 de julio de 2015), con inclusién
ademas del sueldo mensual, la prima de navidad y la prima de servicios, de la bonificacién
mensual y la prima de servicios, a partir del 27 de julio de 2015, en tanto no evidencié

prescripcion.

Autorizé ademas a la entidad a realizar los descuentos correspondientes sobre los factores

a incluir por concepto de aporte al sistema de sequridad social.

Se consigné en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARANSE NO PROBADAS las excepciones de
“INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, “INEXISTENCIA
DEL DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO
DEL ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO POR LA ENTIDAD
TERRITORIAL. FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE
EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y
RECONOCER EL DERECHO RECLAMADO”, “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE
CAUSA JURIDICA”, “PRESCRIPCION” Y “BUENA FE”
propuestas por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién No.
733 del 12 de noviembre de 2015 emitida por la Secretaria de
Educacion del Municipio de Manizales en representacion del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.



17-001-33-33-006-2017-00533-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 144
Segunda Instancia

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a
titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a /a
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO reliquidar la pension de jubilacion de la sefiora
LUZ MERY GUTIERREZ CASTRO, identificada con la cédula de
ciudadania No. 24.432.440, sobre el 75% del promedio salarial
devengado por aquella durante el afio anterior a la fecha de
adquisicion del status pensional (28 de julio de 2014 a 27 de
Julio de 2015), incluyendo, ademds del sueldo mensual, /a
prima de navidad y la prima de vacaciones, la BONIFICACION
MENSUAL y la 'PRIMA DE SERVICIOS? tal religuidacion debe
hacerse efectiva a partir del 27 de julio de 2015 — fecha en que
adquirio el estatus.

CUARTO: Una vez realizada la reliquidacion pensional en los
términos sefialados en el ordinal anterior, ORDENASE a la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
pagar a la sefiora LUZ MERY GUTIERREZ CASTRO las sumas que
resulten como diferencia entre las mesadas pensionales
pagadas y las que sean reconocidas, conforme a lo ordenado
en este proveido.

De las sumas a cancelar a la accionante, la entidad demandada
deberd realizar los descuentos respecto del factor salarial a
incluir en la nueva liguidacion por concepto de aportes al
sistema de sequridad social en pensiones, deducciones que /a
pensionada deberd asumir en proporcion de ley y que deberdn
realizarse dnicamente por un periodo iqual al que se ordena
para el pago de las diferencias entre mesadas pagadas y las que
se reconozcan con base a esta sentencia.

(..).

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte demandada presenté

recurso de apelacién en forma oportuna, mediante memorial visible a folios 203 a 206.

Adujo que para ser beneficiario de la Ley 33 de 1985 era necesario al momento de entrar
en vigencia la norma haber cumplido 15 afios de servicios, y que de otra parte la excepcién
solo abarcaba lo relacionado con la edad de jubilacién, de lo cual se desprendia que lo
atinente a los factores salariales no habia quedado comprendido en esta excepcién, y por

ello no le asistia derecho a la accionante en relacién con la normativa que invocaba.

Afiadié que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece que los docentes nacionalizados
que figuren vinculados al 31 de diciembre de ese afio, para efectos de sus prestaciones,

7
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mantienen el régimen prestacional del que han venido gozando, y para el caso de los
nacionales indica que se les aplicara el mismo régimen de los empleados del orden
nacional, lo que significaria que seria la Ley 33 de 1985 con sus modificaciones, y en tal
sentido los Unicos factores que pueden ser incluidos son aquellos sobre los que se haya
cotizado, lo cual se complementa con lo determinado en el Decreto 1158 de 1994 y en el

Acto Legislativo 01 de 2005.

También hizo alusién a la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018 en lo que
respecta a los factores salariales a tener en cuenta en el IBL, para reafirmar que solo pueden

incluirse aquellos sobre los que se haya cotizado.

Concluyé entonces que la pensién de la demandante fue liquidada de manera correcta, y
que por ello no es procedente acceder a las pretensiones de la demanda en tanto se

desconoceria la nueva linea jurisprudencial.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: Manifesté que se ratificaba en los argumentos expuestos en la
demanda, e hizo alusién a la confianza legitima en la administracién de justicia, ya que el
Consejo de Estado ha determinado que se deben aplicar para resolver el caso los criterios
vigentes para el momento de ocurrencia de los hechos, ya que se deben respetar los
precedentes y leyes existentes en el tiempo y al momento de causar el derecho

correspondiente.

Parte demandada: No presenté alegatos de conclusién.

Ministerio Pablico: Guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad

parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.
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Problemas juridicos

¢Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora Luz
Mary Gutiérrez Castro, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales

devengados en el Gltimo afio de servicios anterior a la adquisicién del estatus pensional?

Lo probado

» Segun los considerandos de la Resolucién nro. 00000733 del 12 de noviembre de 2015,
la demandante nacié el 27/07/1960, lo cual se corrobora con lo consignado en su cédula

de ciudadania (fol. 19y 26 C.1).

» Alasefiora Luz Mery Gutiérrez Castro se le reconoci6 una pensién de jubilacién a través
de la Resolucién nro. 00000733 del 12 de noviembre de 2015, en cuantia de $2.369.844 a
partir del 28/07/2015, dia siguiente al de la adquisicidn del estatus. El monto de su pensién
fue equivalente al 75% de un IBL conformado por el sueldo mensual, la prima de navidad y

la prima de vacaciones (fol. 19y 20).

» La parte demandante aporté antes de la audiencia inicial, sin requerimiento del
despacho, un certificado de salarios; mismo que fue incorporado en la sub etapa de
pruebas de la diligencia del articulo 180 del CPACA como prueba documental de oficio

(fol. 183 vuelto).

En el certificado de salarios visible a folio 162, se marcé con una equis la casilla que indica
que la actora esta activa en el servicio. Ademas, se evidencia que deveng6 en el afio de
estatus, 28 de julio de 2014 al 27 de julio de 2015, asignacién basica, prima de navidad,

prima de vacaciones, bonificacién mensual y prima de servicios.

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20037, que requlé dos eventos:

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.



17-001-33-33-006-2017-00533-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 144

Segunda Instancia

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio piblico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

ii) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, deben
ser afiliados al FOMAG Yy tienen los derechos pensionales del régimen de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensidn de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo nro. 01 de 2005, que adicion6 el articulo 48 de la Constitucidn Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1° lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO To. El régimen pensional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a /a entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y
lo preceptuado en el articulo 87 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las

leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de

los pensionados del sector publico nacional.

Sefial6 a propésito, en su articulo 15, lo siguiente:

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

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

10
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econémicas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados piblicos del orden nacional, Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados
del sector pudblico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional. [...] (Negrillas
fuera de texto)

Para el caso concreto, aunque no se conoce la fecha de vinculacién de la demandante, se
consigné en el acto administrativo 0733 del 12 de noviembre de 2015 que se ha
desempeiiado como docente nacionalizada por mas de 20 afios, hecho que ademas se
afirmé en la demanda y que no fue controvertido por la parte demandada de ninguna

manera.

En este orden de ideas, si para el afio 2015 tenia mas de 20 afios de servicios prestados, se
infiera que su vinculacién fue anterior a la Ley 812 de 2003, y por ello le es aplicable en
materia pensional el régimen vigente para los pensionados del sector putblico nacional, es

decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que “£/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados’, y para aquellos que se nombren a partir del 1
de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley

33 de 1985%".

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nimero: 68001-23-33-000-2015-
00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relaciéon con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.

11
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El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “£/ empleado oficial que sirva o haya servido

veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios

tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual

vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio”.

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indic6 anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pension de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del Gltimo
afio de servicios. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su
vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable laregla® y primera subregla®
establecidas en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de

20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por el contrario, tal como quedé expuesto en sentencia de unificacién del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 7985 en cuanto a

periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacién
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacién, la primera subregla es la siguiente:

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

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

- Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtin certificacién
que expida el DANE.”.

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién ntimero: 52001-23-33-000-2012-
00143-01(1J).

12
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Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985".

En punto alos factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacion,
el Consejo de Estado fij6 la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
“En la liquidacidn de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de
Jubilacion para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad
afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion  se impute  presupuestalmente  como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liguidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion
del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.

Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes
En la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado

precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en

materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional

13
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obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos
los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través
de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en

virtud del principio de sequridad juridica resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente sobre la
materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de decisién y no ha operado

cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencién de esta Sala, se observa que a la sefiora Gutiérrez
Castro le reconocieron pensién de jubilacién, en cuya liquidacién se incluyeron la

asignacion basica, la prima de vacaciones y la prima de navidad.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido incluir los
demas factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio anterior a la adquisicién

del estatus pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacion,
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.
En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacién que

reclama, pues no puede tomarse como factor salarial la prima de servicios, dado que

aquella no constituye base de liquidacién de los aportes.

14
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Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1566 de 2014 que creé una
bonificacion mensual para los servidores publicos docentes, esta “constitulye] factor
salarial para todos los efectos legales”, circunstancia que en criterio de este Tribunal
permite inferir que a partir de la fecha de su reconocimiento (1° de junio de 2014) y hasta
el 31 de diciembre de 2015, siempre que hubiere sido devengada en el Gltimo afio anterior
al estatus pensional, debe incluirse en la liquidacién pensional de los docentes, asi no esté
expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985. En este caso el afio de estatus lo fue del

28 de julio de 2014 al 27 de julio de 2015.

Situacién diferente se predica de la prima de servicios, pues el Decreto 1545 de 2013 que
la creé para el personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas
de preescolar, basica y media, establecié que aquella constituiria factor salarial desde el
momento de su causacién, tnicamente para efectos de la liquidacién de las siguientes

prestaciones econémicas: vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Asi pues, la Sala de Decisién encuentra que la reliquidacién pensional reclamada procede

s6lo respecto de la bonificacién mensual.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucién nro. 0733 del 12 de noviembre de
2015 tuvo en cuenta la prima de navidad y la prima de vacaciones para liquidar la pensién
de jubilacién de la parte demandante —factores que no estan incluidos en la Ley 62 de
1985-, dicho acto de reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en
tanto la nulidad solicitada respecto del mismo fue parcial y solo en lo que correspondia a

lainclusién de la prima de servicios y de la bonificacién mensual como factores adicionales.

Llegar a una conclusién diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado?, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decisiéon administrativa a través de este medio

de control.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los

8 Asi lo precisé en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisién que a la parte demandante
no le asiste derecho a que su pensién de jubilaciéon se reliquide incluyendo la prima de
servicios como factor salarial devengado en el afio anterior a la adquisicién del estatus
pensional. Sin embargo, si procede la reliquidaciéon frente a la bonificacién mensual
percibida en el mismo lapso. En ese sentido, se modificara la sentencia dictada en primera

instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue interpuesta

conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha época.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia del 27 de marzo de 2019,
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora LUZ
MERY GUTIERREZ CASTRO contra LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en el sentido de
EXCLUIR de la reliquidacién pensional ordenada la prima de servicios como factor de
salario, y MANTENER el de bonificacién mensual asi como aquellos rubros que habian sido
reconocidos por la entidad en el acto demandado. Lo anterior, atendiendo las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR EL ORDINAL TERCERO de la providencia recurrida, en el sentido

de negar las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia, por lo brevemente

expuesto.
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 20 de agosto de

2020 seguin acta n°041 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Manizales,

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 109 del 24 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se enviéd mensaje de datos al correo electrénico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-39-007-2017-00417-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ROSA ESTHER OLARTE CARO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé a pretensiones, proferido por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el dia 18 de julio de 2019, dentro del

proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Solicité se declare la nulidad de la Resolucién nro. 0982-6 del 10 de febrero de 2016
por medio del cual se negé el reajuste y pago retroactivo de la mesada pensional de la
demandante conforme a los incrementos anuales fijados por el Gobierno Nacional para el

salario minimo legal mensual vigente desde su reconocimiento.

2. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
reconozca el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales de la accionante

en los términos establecidos en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Pidié que las condenas solicitadas sean canceladas mediante sumas de dinero

debidamente indexadas acorde con el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

4. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo

192 del CPACA.
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5. Que en caso de proferirse una sentencia en abstracto sean atendidas las previsiones del

articulo 193 del CPACA.

6. Que se condene a la entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho.

HECHOS

> Alasefiora ROSA ESTHER OLARTE CARO le fue reconocida una pensién de jubilacién a
través de la Resolucién 1169 del 1 de agosto de 2002 por el valor de $1.165.920, efectiva
a partir del 20/09/2001.

> Se present6 solicitud radicada bajo el nro. SAC 2016PQR1332 del 27 de enero de 2016
ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la secretaria de
Educaciéon del departamento de Caldas, con la finalidad de obtener el reajuste periédico
de su pensién conforme a los ajustes fijados por el Gobierno Nacional para el salario

minimo legal en aplicacién alaley 71 de 1988.

> Mediante la Resolucién nro. 0982-6del 10 de febrero de 2016 la secretaria de

Educaciéon del departamento de Caldas negé el ajuste deprecado.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Resalté que, desde la entrada en vigencia del sistema de sequridad social integral, las
entidades demandadas han venido aplicando como férmula de incremento pensional la
establecida en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que determina para el presente caso un
incremento anual en idéntico porcentaje al certificado por el DANE para el IPC del afio

inmediatamente anterior.

Que en tal sentido, se presenté reclamacién con la finalidad de obtener el reajuste y pago
del retroactivo de la pensién de jubilaciéon conforme a los incrementos fijados anualmente
para el salario minimo segtin la Ley 71 de 1988, solicitud que fue negada mediante los actos

administrativos.

Tras transcribir apartes de la sentencia C-387 de 1994 adujo que la férmula de incremento
pensional del IPC no supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del
sistema de seguridad social en pensiones, tal como se establecié6 en la providencia

sefialada, situacién que no puede predicarse respecto a quienes se les viene aplicando el
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articulo 14 de la Ley 100 de 1993 por extensiéon, por cuanto esto significa una pérdida en

el guantum de sus mesadas pensionales.

Aseverd, que las pensiones reconocidas con el salario minimo se incrementan anualmente
de oficio en el mismo porcentaje en que este sea fijado por el Gobierno Nacional, de tal
suerte que nunca sufran detrimento en su cuantia, situacién que no puede predicarse
respecto a las pensiones reconocidas en montos superiores, las cuales anualmente vienen
incrementandose en valor inferior, por ser esta la tendencia que mantiene el IPC frente al

salario minimo.

Resaltd, que el campo de aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 es para las
pensiones otorgadas dentro del régimen de prima media con prestacién definiday ahorro
individual, mas no para las pensiones otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en tanto los docentes estan exceptuados de esta norma en virtud de lo

establecido en el articulo 279 de la ley enunciada.

Manifesté que se observa una conducta regresiva de la entidad que no corresponde a la
voluntad del legislador, cuando la administracién aplica el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 a quienes no estan cubiertos por esa norma de contera se vulnera el principio de
favorabilidad al omitir la aplicacién de lo dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995

y no ajustar las mesadas pensionales de acuerdo al salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: en primer
momento se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo que no le constaban ninguno

de los hechos de la demanda.

Como excepciones propone las que denominé:

- Omisién de requisito de procebilidad: hizo alusién a la vulneracién a los derechos de
defensa y al debido proceso previstos en el articulo 29 de la Constitucién Politica, ya que
no se aporté con la demanda prueba de haberse agotado el requisito de procedibilidad

contemplado en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001.

- Falta de integracién del contradictorio - litis consorcio necesario: consideré, con apoyo en

las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993 y el Decreto 2831 de 2005, que el
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reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas a cargo del fondo se efectia a
través de las secretarias de Educacidn de las entidades territoriales y con el visto bueno de
la fiduciaria, por lo que es procedente vincular al departamento de Caldas y ala Previsora
SA, esta ultima con soporte en el contrato de fiducia mercantil 0083 de 1990, lo que
corrobora que la Nacién — Ministerio de Educacién no tiene injerencia alguna en este

procedimiento.

- Vinculacién de litisconsorte: solicité la vinculacién de la fiduciaria La Previsora SA en
virtud del contrato mercantil 0083 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacién

Nacional.

- Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacién en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional: con base en lo preceptuado en el articulo 52
de laley 114 de 1994 y la Ley 715 de 2001, adujo que las competencias de la entidad en
materia de educacién se centran en ser ente rector de las politicas educativas dada su
funcién de trazar los lineamientos generales en la prestacion del servicio, por tanto no
presta el servicio de educacién, ni administra las plantas de personal, como tampoco es

empleador de los docente del magisterio.

- Inexistencia del demandado —falta de relacién con el reconocimiento del derecho, conexo
o derivado del acto administrativo expedido por la entidad territorial certificada. falta de
competencia del Ministerio de Educacién para expedir el acto administrativo y reconocer el
derecho reclamado: hizo alusién a los elementos esenciales del acto administrativo e indicé
que no existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional y el
derecho solicitado por la accionante, toda vez que el procedimiento de reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales se encuentra en cabeza de la entidad territorial
certificada y de la sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo esta altima, con
fundamento en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con
recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen los docentes

afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Aiadié que el Ministerio de Educaciéon Nacional no interviene en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestacién; no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la
misma; no tiene competencia para la expedicion del acto administrativo de

reconocimiento; no ordena el pago y no destina los recursos para cancelar las prestaciones.

- Inexistencia de causa por inexistencia de causa jurfdica: precisé que el ajuste de la pensién

de jubilacién es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y no el previsto en la
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Ley 71 de 1988. Ademas sefialé que la Ley 812 de 2003 integré a los docentes al régimen
pensional de prima media, con lo cual se deriva la derogatoria tacita de la normativa

anterior.

- Caducidad: con fundamento en el articulo 164 del CPACA resalté que la demanda se

radicé por fuera del término establecido en esta norma.

- Prescripcién: solicité se declare la prescripcién de los derechos reclamados prevista en el

articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

- Cobro de lo no debido: indicé que la entidad no tiene competencia en el tramite para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes; ademas que los
recursos son manejados por la sociedad de economia mixta fiduciariay por tanto cualquier
gasto que afecte el presupuesto de la fiduciaria debe contar con la respectiva apropiacién

presupuestal.

- Buena fe: enfatizé que el pago de las prestaciones sociales de los docentes no solo
depende del diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y
del visto bueno de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo

prevé la Ley 38 de 1989.
- Genérica: pidi6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

DEPARTAMENTO DE CALDAS Se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo no

constarle los hechos aludidos en la demanda.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: Con apoyo en la Ley 91 de 1989;
Decreto 2831 de 2005, Ley 715 de 2001; expuso que las Secretarias de Educacién solo
realizan tramites y procedimientos para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales
de los docentes, por tanto, no le asiste al Departamento de Caldas, responsabilidad en

cuanto a los hechos y pretensiones de la demanda.

BUENA FE: Afirmé en caso de presentarse los presupuestos para declarar la obligacién a
cargo de la entidad territorial, existen eximentes de responsabilidad en los pagos de
prestaciones sociales, toda vez que ha obrado con correcto diligenciamiento y

cumplimiento de los respectivos actos administrativos.
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PRESCRIPCION: Solicité se de aplicacién a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969y el Decreto 3135 de 1968

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, dicté sentencia, negando a

las pretensiones de la parte actora.

Analizé el régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social, en cuanto al
incremento anual de las pensiones, previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que
ordena el reajuste anual, conforme a la variacién de indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE, y a las excepciones contempladas en el articulo 279 de esa

disposicién, y la Ley 238 de 1995.

Con apoyo en jurisprudencias proferidas por el Honorable Consejo de Estado y la
Honorable Corte Constitucional, como la C-435 del 1994, expuso que no le asiste razén a
la parte actora en lo relacionado con el aumento anual de la pensién; ademas, que no se
vulneré el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica;

con la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la pensién conforme a lo

dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial que reposa de folio 107 a 118 del expediente la parte actora apel6 la

sentencia de primera instancia.

Inicialmente hizo alusién a una indebida aplicacién del precedente jurisprudencial por
parte del a quo, pues tuvo como referente una providencia que no tiene idénticos hechos,
fundamentos de derecho y pretensiones al sub-/ite, y por ello la sentencia proferida no
cumple con los presupuestos procesales previstos para su validez en los articulos 162, 187

y 189 de la Ley 1437 de 2011y el articulo 281 del CGP.

Se pregunta entonces ;Si existié un analisis critico de los razonamientos legales, de

equidad y doctrinarios planteados en la demanda o si por lo menos, existié anélisis de los



17001-33-39-007-2017-00417-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 146
Segunda instancia

fundamentos de derecho de las pretensiones? pues sefiala que, como se explicé la
demanda no pretende obtener el incremento conforme al salario minimo dentro del
régimen exceptuado sino determinar la férmula de incremento pensional mas favorable
dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgada por el articulo 1° de la

Ley 238 de 1995.

Aseguré entonces que los considerandos de la sentencia no guardan relacién con la causa

petendi.

Seguidamente expuso argumentos sobre la exclusién, en principio, de los regimenes
exceptuados de la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en tanto el articulo 279
de la norma en comento dejé a salvo los regimenes establecidos en ella, dentro de los
cuales se encuentran las pensiones otorgadas por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales de los docentes vinculados antes de la expedicién de la Ley 812 de 2003.

Agregé ademas que el articulo 1° de la Ley 238 de 1995 condicioné la aplicacién del
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a la existencia de un beneficio o favorabilidad laboral, y
por ello frente al condicionamiento de la favorabilidad para la aplicacién del IPC como
féormula de incremento dentro de los regimenes exceptuados cité providencia de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado del 17 de mayo de 2007, radicado interno 8464-

05, para un caso de las Fuerzas Militares, otro de los regimenes excluido de la Ley 100.

Afirmé que por disposicién normativa contenida en el Acto Legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003 se encontraban bajo el
amparo de la Ley 33 de 1985, conservando los beneficios del régimen exceptuado del

articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Resalté que al no encontrar beneficio alguno en el sistema general de pensiones, resulta
ilegal para las pensiones de jubilacién otorgadas dentro del régimen exceptuado docente
la aplicacién de la férmula de incremento del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y por ello
debe declararse la nulidad del acto demandado otorgando por aplicaciéon de la
ultraactividad de la ley un incremento pensional conforme al articulo 1° de la Ley 71 de

1988, el cual no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289 de la Ley 100.

En consecuencia, solicité revocar la sentencia proferida y en su lugar emitir una donde se

acceda a las pretensiones de la demanda.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: ratificé los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: se
ratificé en los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda, solicitado se

confirme la sentencia de primera instancia.

Departamento de Caldas: guardé silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

Litis.

Problema juridico

El problema juridico se contrae a resolver el siguiente interrogante:

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la

variacién del salario minimo legal mensual vigente?

Lo probado

> Que mediante la Resolucién nro. 001169 del 1 de agosto de 2002 se reconocié la
pensién de jubilacién a la demandante por parte del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio en cuantia de $11.165.920 efectiva a partir del 2001/09/20 (fol.
25-26,C.1)

> Se elevé solicitud el 27 de enero de 2016 ante las demandadas con la finalidad que se
ordenara lareliquidacidn y pago retroactivo de las mesadas pensionales de la demandante
de acuerdo al régimen aplicable a los docentes teniendo como férmula de incremento

periédico el aumento fijado por el Gobierno Nacional para el salario minimo legal en
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Colombia, en oposicién al IPC que se venia aplicando de conformidad con el articulo 14 de

la Ley 100 de 1993 (fol. 21-23 C.1).

> Que mediante la Resolucién nro. 0982-6 del 10 de febrero de 2016 se negé el
reconocimiento y pago del incremento periédico de las pensiones conforme al aumento
fijado por el Gobierno Nacional para el salario minimo a la docente ROSA ESTHER OLARTE
CARO (fol. 32-33 C.1).

Solucién al problema juridico

¢;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la

variacién del salario minimo legal mensual vigente?

Tesis: la Sala defendera la tesis que la demandante no tiene derecho a que su mesada
pensional se reajuste de conformidad con el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 toda vez que,
con la entrada en vigencia del régimen general de pensiones dicha norma quedé derogada
por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que dispuso que los ajustes de las mesadas
pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de precios al

consumidor.

Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la sequridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asi mismo se garantiza
como un derecho irrenunciable; servicio prestado por entidades publicas y privadas que

brindan los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez el articulo 53 del mandato constitucional establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y la comunidad en aras de mejorar la calidad de

vida y la dignidad humana a través de las instituciones publicas y privadas prestadoras de

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte el articulo 11 jibidem, modificado por el articulo 1° de la Ley 797 de 2003,

prevé su campo de aplicacién asi:

El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley,
se aplicard a todos los habitantes del territorio nacional,
conservando y respetando, adicionalmente todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y
establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores,
pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una Pension o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores ptblico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que /e
asiste a las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las

diferencias entre las partes.

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector piblico y

régimen general de pensiones

El articulo 1° de la Ley 4 de 19762 determind que las pensiones de los sectores publico,

oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto del Seguro Social, a

excepcidn de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustaria de oficio

cada afio teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con

una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo

mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente

el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto

ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1° de laLey 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en el articulo

1° de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian

reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que fuera incrementado por

el Gobierno el salario minimo legal mensual.

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial,

semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989 y precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente:

Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,

vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de

sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto

de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma

simultdnea con el salario minimo legal, en e/ mismo porcentaje

en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.
Del recuento normativo citado se concluye que por mandato constitucional es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976 se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacién con las vigencias y

derogatorias lo siguiente:

La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,

salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las

disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o.

de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el

pardgrafo del art. 70. de la Ley 71 de 1988 los

articulos , 268, 269, 270, 271 y 272 del Codigo de Sustantivo

del Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen.
O sea que al derogarse el paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 se derogé la norma
que disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tuvieran 10
afios o mas de afiliaciéon en una o varias de las entidades y 50 afios o0 mas de edad si era

varén o 45 afios o mas si era mujer, a quienes continuarian aplicindose las normas de los

regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por

la Corte Constitucional en la sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados del sistema
integral de seguridad social contenido en esa norma, quedando contemplado, entre otros,
el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y sefial6
que estas excepciones no implicaban negacién de los beneficios y derechos determinados
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el reajuste anual de las pensiones

con el IPC:
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ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal
regido por el Decreto-Ley 1274 de 1990, con excepcion de
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley,
ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones

Publicas.

As/ mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con

pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en

favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto se
expida.

()

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los

pensionados de los sectores aqui contemplados.

Concerniente al reajuste de las pensiones el régimen general de pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993 precisé:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de
sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes

del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, el

primero de enero de cada afio, segtin la variacién porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para

el afo inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual

vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 1994* donde sefialé:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales,
tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar
especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pension minima se encuentran, por razones economicas,
en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En
consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de /a
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al
del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso

conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; REF.: expediente
No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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[.]

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una
Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdmica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador
menguar la desiqualdad y de esta manera cumplir con el
propdsito sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la
Carta, que ordena al Estado promover las condiciones
requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o
marginados, como también proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicion econdémica o fisica se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en

proporcién superior al porcentaje en que se incrementa el
salario minimo, es un argumento que esgrime el demandante,

pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en
seguida, estos valores no han sido constantes, y no podfan serlo,
por que su comportamiento depende de una serie de
circunstancias econdmicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el

porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el
porcentaje de incremento del salario minimo, durante los
dltimos diez afios:

“Afo Inflacién Salario minimo
7983 16.64 22%
71984 18.28 22%
7985 22.45 20%
71986 20.95 24%
1987 24.02 22%
71988 28.12 25%
71989 26.12 27%
71990 32.36 26%
71991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
7993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el
salario minimo se incrementdé en cuantia superior al indice de
inflacién, y en los demds afios, sucedié lo contrario, esto es, que
la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subié el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es
posible afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria
resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd
del comportamiento que presente cada uno de esos factores a
través del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el
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Indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en
que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior
a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la

Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periddico de

las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion en que

éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o

frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos

del legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto

lo hace la norma parcialmente impugnada.
En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la

determinacién del indice de precios al consumidor para los deméas pensionados para

establecer el incremento pensional, se ajusta a circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995° dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién; al respecto sefialé:

ARTICULO To. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
con el siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aquf contemplados.
Si bien el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispuso las excepciones de su aplicacién al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

posteriormente la Ley 238 de 1995 integré a este sector en la aplicacién del reajuste

pensional contemplado en el régimen general de pensiones.

Bajo el tema en cuestién referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado® en providencia del 17 de
agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra del
articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de

la Ley 100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

5 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

6 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccidon A- Consejero ponente: William
Hernandez Goémez - Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion namero: 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista porla Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacién frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se
reajusta la pensiéon no sea un derecho adquirido, implica que el
sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia regular
vdlidamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta
ese momento, tal y como lo admitic la Corte Constitucional en
la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron
reconocidas en el pais, tanto en el sector piblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula
prevista en la Ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje
en que se incrementd por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada
en vigencia, las pensiones reconocidas antes y después de
dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos
142 y 143 ibidem, lo que significa que el referido reajuste se
produce anualmente segtin la variacion porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste
equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor
de los pensionados con anterioridad al 1°de enero de 1994./...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante
cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste

de la mesada pensional que se decreta para quienes se
pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos
que ya tenian la prestacion reconocida para ese momento, la
norma demandada hace una inclusién no prevista en la ley que

reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
dltimos, pues se reitera, la proteccién de los derechos adquiridos

en materia pensional no comprende la proporcién del
incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el
porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un derecho

adquirido, por lo tanto /la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado
para modificar las normas que consagran la proporcién en que
se realizardn los aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue
reconocida la pensién antes del 1.° de abril de 1994 y no el
definido porlaley 71del 19 de diciembre de 1988, toda vez que
esta ultima quedé derogada por aquella.
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En consideracidn al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 cuentan con
un régimen anterior al del sistema de sequridad social integral, esto no quiere decir que el
incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de
1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones dicha norma quedé derogada por esta ultima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del

indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar articulo 1° de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacién los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Maxima
Corporacién Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de
constitucionalidad mediante la cual se demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley
100 de 1993, concerniente al reajuste de pensiones segun la variacién porcentual del

indice de precios al consumidor asi:

Asi; para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el
actor entiende que el principio de favorabilidad también resulta
aplicable a los pensionados ‘porque son trabajadores en
receso [..] y, porque también, uno de Jlos principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social”
y es precisamente a partir de esa consideracion que concluye
que “leln caso de duda en la medicion del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al
pensionado”. Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda
no sdlo solicita declarar inexequible el apartado demandado,

segun el cual las pensiones ‘se reajustardn anualmente de
oficio, el primero de enero de cada afio, segin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por
el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que incluso

le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de

las pensiones por el método de medicion de la equivalencia de
las pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal
Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

[.]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por
razén de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
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propia subsistenciay la de su familia”, las personas cuya pension
no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o
que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal

forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden material,
social, cultural, educativo”

[.]

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de
actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente

explicé el DANE en su intervencidn, éste precisamente “es una
estadistica que mide /a variacién porcentual de los precios de un

conjunto representativo de los bienes y servicios de consumo de
los hogares del pais”. Pero, simultdineamente, el legislador

distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que
dUnicamente éstas ultimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension

“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por

razén de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su

propia subsistencia y la de su familia’, las personas cuya pensién
no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o
que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econdémicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal
forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salari minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia
Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia
politica, de qué manera reajustar periédicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aquf para la aplicacion

del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata el
articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de
actualizacion a los que acudié el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV)
tienen un origen, una explicacién y unos propdsitos diferentes,

al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma
particular.

L[]
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Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al

legislador el deber general de actualizar el monto de las

pensiones para que fuesen consistentes con el fenémeno de la

pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso

un modelo especifico de actualizacion, motivo por el cual el

Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion para

fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa

este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un

esquema econdémico que, a juicio del accionante, resulte mds

favorable a los intereses de los pensionados entre todos los

posibles.
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucién Politica faculté al legislador bajo su autonomia, para fijar las férmulas
especificas de reajuste periddico de las pensiones teniendo en cuenta el indice de precios
al consumidor, parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades de orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de

garantizar los fines del salario minimo, en aras de actualizar el monto de las pensionesy de

contrarrestar el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Conclusiones

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién de
los derechos invocados en la parte actora, dado que conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén a la
accionante al indicar que el reajuste de las mesadas pensionales se debe realizar segun el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988, esto es, conforme al salario minimo, y no de conformidad
con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior teniendo en cuenta que la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los
regimenes del sistema general de pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo
ordend el ajuste segln la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas

con la expedicién de dicha norma se entendi6 derogada la Ley 71 de 1988.

Por lo anterior se confirmara la sentencia de primera instancia que data del 18 de julio de

2019.

Costas en segunda instancia

Asi las cosas, se condena en costas de la segunda instancia, conforme al numeral 1 del

articulo 365 del CGP, a la sefiora ROSA ESTHER OLARTE CARO, cuya liquidacién y

ejecucién se haran conforme Cédigo General del Proceso articulo 366 del CGP.
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Las agencias en derecho se tasan en un valor de $160.000.00 a favor de la parte
demandada, y a cargo de la demandante, de conformidad con el articulo 6 numeral 3.1.3

inciso 2 del Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura

Por lo discurrido, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de julio de 2019 por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por ROSA ESTHER OLARTE CARO en contrade la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante cuya liquidacién y ejecucién se
haran conforme al Cédigo General del Proceso. Se fijan las agencias en derecho por valor

de $160.000.00.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 20 de agosto .. de

2020, conforme Acta n® 041 de la misma fecha.

s
/oLt v~

/CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado



17001-33-39-007-2017-00417-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 146
Segunda instancia

20



17001-33-39-007-2017-00417-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 146

Segunda instancia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 109 del 24 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

21
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-39-007-2018-00146-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA ELENA RAMOS JIMENEZ

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por el
demandante, contra el fallo que negé a pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales el 18 de julio de 2019, dentro del proceso de la

referencia.

PRETENSIONES

Solicité declarar la nulidad parcial de la Resolucién n® 1229-6 del 31 de enero de 2018, en
cuanto neg6 el reconocimiento y pago del reajuste periédico de las mesadas pensionales

conforme lo establecido en la Ley 71 de 1988.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se declare que se tiene derecho al

reajuste conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

A titulo de restablecimiento solicita se ordene el reconocimiento y pago de la diferencia

entre lo pagado y lo que se le ha debido cancelar, a partir del afio 1997.

Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del

CPACA.
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HECHOS

La sefiora MARIA ELENA RAMOS JIMENEZ al cumplir con los requisitos de ley le fue
reconocida una pensién mediante la Resolucién n® 4770 del 4 de septiembre de 2012, por
valor de $1.561. 354.00., con los reajustes previstos en la Ley 71 de 1988 y 238 de 1995,
disposiciones aplicables a la Ley 6 de 1945; 33 de 1985; 91 de 1989; 238 de 1995; 812 de
2003; y Decreto 3752 de 2003.

Sefialé que la mesada de la actora se debe reajustar conforme lo establece el articulo 14
de la Ley 100 de 1993; esto es, con el incremento del indice de precios al consumidor
(IPC), del afio inmediatamente anterior, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por

remisién expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Considerdé como violados los articulos 53 de la Constitucién Politica; 5, 9y 15 de la Ley 91
de 1989; 1; de la Ley 71 de 1988; 238 de 1995; 14, 279 de la Ley 100 de 1993; Decreto
2831 de 2005.

Expresé que se vulneré el articulo 53 de la Constitucién Politica, al no haber tomado el
porcentaje del incremento del salario minimo vigente para los afios 2008, 2009, 2010,

2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, y 2018.

Hace un andlisis de las normas que regulan los ajustes en las mesadas pensionales,
teniendo en cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente, establecido
en laley 71 de 1989 y posteriormente en las Leyes 91 de 1989 y 100 de 1993; teniendo

en cuenta las excepciones previstas en el articulo 279 de ésta ultima disposicién.

Expuso que la Nacién Ministerio de Educaciéon Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reajusté las pensiones de jubilaciéon a partir del afio 1995, conforme al
articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta
el afio 2018 los reajustes anuales de las pensiones de jubilacién se realizaron por debajo
del aumento del salario minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcién
prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacién a los afiliados

de dicho fondo.
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Aludié a lo dispuesto en el articulo 58 de la Constitucién Politica y pronunciamientos
jurisprudenciales del Honorable Consejo de Estado y la Corte Constitucional, respecto al

alcance de los derechos adquiridos y los supuestos sustanciales que la caracteriza.

Indicé que se vulneré el principio de favorabilidad, al omitir el estudio de la normativa
prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, al no ajustar las mesadas pensionales al

ajuste del salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: Se opuso

a la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos aludidos en la demanda.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

OMISION DE REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD: esgrimié a la vulneracién del derecho de
defensa y al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucién Politica; al no
aportarse a la demanda el requisito de procedibilidad contemplado en el articulo 35 de la

Ley 640 de 2001.

FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO:
consideré que atendiendo lo dispuesto en las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993,
y conforme al tramite para el reconocimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005, a cargo
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se debe vincular al Departamento de
Caldas, y a la fiduciaria la Previsora S.A., en virtud del contrato de fiducia mercantil 83 de
1990, suscrito con el Ministerio de Educacién Nacional, por el cual se transfiere al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio administrar los recursos destinados al pago de

prestaciones sociales.

VINCULACION DE LITISCONSORTE: solicité la vinculacién de la Fiduprevisora la Previsora
S.A., en virtud del contrato mercantil 83 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacién

Nacional.

INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA DE LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL: Sefiala que en
virtud de lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de 2001, que

3
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definié las competencias de la entidad en materia de educacién, al Ministerio le
corresponde es trazar los lineamientos generales en la prestacion del servicio de
educacién, pero no presta el servicio de educacién, ni administra las plantas de personal,

como tampoco es empleador de los docentes del Magisterio.

INEXISTENCIA DEL DEMANDADO - FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO POR LA
ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE
EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADO: haciendo un andlisis de los elementos esenciales del acto administrativo,
indicé que no existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional, y el derecho solicitado por el accionante, toda vez que, el procedimiento de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se encuentra en cabeza de la entidad
territorial certificada y de la sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo esta
Gltima y con fundamento en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra
y paga con recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen
los docentes afiliados al FOMAG; indicé que el Ministerio de Educacién nacional no
interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la prestacién, no revisa ni analiza la
viabilidad del pago de la misma, no tiene competencia para la expedicién del acto
administrativo de reconocimiento, no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago

de las prestaciones.

CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO: a duce
que la Accion de Nulidad y Restablecimiento de Derecho se ejerce no solo para garantizar
el principio de legalidad en abstracto, sino que con ella también se pretende la defensa de

un interés particular que ha sido vulnerado por la expedicién del acto administrativo.

INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA JURIDICA: afirma que el ajuste de la
pensién de jubilacién, es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y no el
previsto en la Ley 71 de 1988; ademas que la Ley 812 de 2003, integré a los docentes al
régimen pensional de prima media, con lo cual se deriva la derogacién tacita de la

normatividad anterior.

PRESCRIPCION: solicité se declare la prescripcién de los derechos reclamados, prevista en

el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.
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COBRO DE LO NO DEBIDO: indicé que la entidad no tiene competencia en el tramite para
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes; ademas, que los
recursos son manejados por la sociedad de economia mixta fiduciaria; y, por tanto,
cualquier gasto que afecte el presupuesto de la fiduciaria, deben contar con la respectiva

apropiacién presupuestal.

BUENA FE: enfatizé que el pago no las prestaciones sociales de los docentes no depende
del diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto
bueno de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo prevé la

Ley 38 de 1989.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 18

de julio de 2019, negé las pretensiones de la demanda.

La juez de instancia analizé el régimen juridico del Sistema General de Sequridad Social,
en cuanto al incremento anual de las pensiones previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 que ordena el reajuste anual, conforme a la variacién de indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE, y a las excepciones contempladas en el articulo 279

de esa disposicidn, y la Ley 238 de 1995.

Con apoyo en la sentencia del 14 de junio y del 17 de agosto del 2017 del Honorable
Consejo de Estado, precisé que la norma contenida en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988
tuvo vigencia hasta que comenzé a regir el art. 14 de la Ley 100 de 1993, norma que por
demas es aplicable a las pensiones; ademas que en sentencia C- 387 de 2017 de la
Honorable Corte Constitucional, expuso que no le asiste razén a la parte actora en cuanto
al aumento anual de la pensién; ademas, que no se vulneré el principio de favorabilidad
previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica; con la aplicacién del articulo 14 de la

Ley 100 de 1993.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primerainstancia, la parte actora, precisé sobre la excepcién

del régimen general de pensiones y su aplicacién en armonia desde el principio de
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favorabilidad pensional, contemplado para los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003, bajo la prevision establecida en el Ley 71 de 1988.

Refirié a los alcances de la Ley 238 de 1995 en el sentido que, no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de las

pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisd,
que este sector como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993;
pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de

1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposiciéon normativa los docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley
812 de 2003, se encontraban bajo la disposicidn contenida en la Ley 91 de 1989 y Ley 71
de 1988; para el reajuste de las pensiones; luego, con la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 y 797 de 2003, se reajuste la prestacién al indice de Precios al Consumidor; en
consecuencia, dado que el actor fue vinculado antes del 27 de junio de 2003, el régimen

que se debe aplicar es el previsto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988.

Insistié que conforme a lo previsto en los articulos 40 y 41 del Decreto 692 de 1994; y la
sentencia C-432 de 2004, y sentencia de unificacién 014-CE-S52-2019 del 25 de abril de
2019, si bien, existe dos regimenes pensionales, a los docentes vinculados con anterioridad
al 27 de junio de 2003, se debe aplicar la Ley 71 de 1989, reajustando la pensién al salario

minimo lega mensual vigente.

Solicité inaplicar con efectos inter partes los actos administrativos demandados, conforme
lo prevé el articulo 4 de la Constitucién Politica y 148 de CPACA, por vulnerar los articulos
48y 53 de la Carta Politicay 1 de laLey 71 de 1988; y con base en el articulo 91 del CPACA,
aludié a la eficacia del acto administrativo; y en consecuencia al reconocimiento de las

pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en la demanda.
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Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: ratifica
los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda, solicitando se confirme el

fallo de primera instancia.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.
Problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la

variacion del salario minimo legal mensual vigente?

Lo probado

Se encuentra probado dentro del expediente:

» Que mediante la Resolucién n® 4770 del 4 de septiembre de 2012, reconocié la pensién
de jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de la sefiora

MARIA ELENA RAMOS JIMENEZ, en cuantia de $1.561.354.00. (fol. 17-18, C.1)

» Que mediante la Resolucién n°® 1229 DEL 31 DE ENERO DE 2018 2018, se niega el
reajuste periddico de la pensidn de jubilacidon con base en el incremento del salario minimo

mensual legal vigente al docente RAMOS JIMENEZ. (fol. 15-16, Ibidem).

» Certificacién expedida por la Fiduprevisora de extractos de pagos de los afios 12012 A
2017, en la que consta las mesadas percibidas y los descuentos por concepto de salud sobre

las mesadas ordinarias y adicionales. (fol. 23 - 24, C.1).
Fundamento juridico

Régimen general de seguridad social
El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico

obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con

7
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sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que

brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé

su campo de aplicacidn, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se
aplicard a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y
respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de
vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del
sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que /e asiste a
las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias
entre las partes”.

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector publico y

régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762, determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién

de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afio,

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165
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teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual
legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el
incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto dltimo

aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el

Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,

incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de

los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se

reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo

legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el

Gobierno Nacional”.
Del recuento normativo citado, se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4
de 1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,
oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.
Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19884 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian

reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el

Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisé respecto al

ajuste de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,
incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de
los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se
reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307

4Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que, por mandato constitucional, es deber del

Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976 se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las pensiones con

base en la variacién del Indice de Precios al Consumidor —IPC-, excepto aquellas pensiones

iguales

al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario,
segun la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario
minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y
con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el
Gobierno.”-sft-

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387

de 19945, donde sefial6 que el incremento por el IPC o por el salario minimo cumplen el

objetivo del reajuste periédico de las pensiones, y es facultad del legislador determinar el

mismo:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales,
alaluz de los cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pension minima se encuentran, por razones economicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds. En consecuencia, ha decidido el

legislador que el valor de la pensién para esas personas se reajuste en un
porcentaje iqual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asl pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pensién minima, se enmarcan
dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son
medidas especiales de proteccion a quienes por su condicion econémica se

5 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador
menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito sefialado por
el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las
condiciones requeridas para que la iqualdad sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como
también proteger especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

[.]

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcién
superior al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argumento

que esgrime el demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se
demostrard en sequida, estos valores no han sido constantes, y no pod/an serlo,
por que su comportamiento depende de una serie de circunstancias econémicas
y politicas que resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar
con certeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentar4.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los ultimos diez afios:

“Afio Inflacién Salario minimo
1983 16.64 22%
1984 1828 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
71988 28.12 25%
71989 26.12 27%
7990 32.36 26%
71991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989y 1992 el salario minimo se
incrementd en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios,
sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en
que subid el salario minimo.

Asf las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con
certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado,
ya que ello dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos
factores a través del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de
precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario
minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos
sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no
sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como tampoco /la
oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos de/
legislador la reqgulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la norma
parcialmente impugnada”.

11
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En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo, solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de las pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; y que el
aumento en el indice de precios al consumidor para los demas pensionados, se ajusta a

factores circunstancias econémicas y politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de
agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra
del articulo 40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988,
y que esto es aplicable a las pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Ley

100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de
que el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 71993
podia regular vdlidamente la proporcion del aumento de la
prestacion, derogando el enunciado normativo que venia rigiendo
hasta ese momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en
la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.°de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de/aley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector piiblico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno el
salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 y su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por
su articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142
y 143 ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce
anualmente segun la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANF para el afio inmediatamente

¢ CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2102915
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anterior, mds la mesada adicional y el reajuste equivalente a la
elevacion en la cotizacion para salud, a favor de los pensionados con
anterioridad al 1°de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando
estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada

pensional que se decreta para quienes se pensionan con posterioridad
al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion
reconocida para ese momento, la norma demandada hace una

inclusién no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los

derechos adquiridos de estos dltimos, pues se reitera, la proteccion de
los derechos adquiridos en materia pensional no comprende Ia

proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje
de reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo
tanto /a jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que

el legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran
la _proporcion en que se realizardn los aumentos de las mesadas
pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension

antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, toda vez que esta dltima quedd derogada por
aquella”

En consideracién al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que,
el incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de
1988, ajustado al salario minimo, toda vez que, con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, esta norma quedé derogada por aquella, que dispuso que los ajustes
de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de

precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1989 al
ajuste de la mesada pensional, en armonia con el principio de favorabilidad, es pertinente
traer a colacién el pronunciamiento expuesto por la Méaxima Corporacién Constitucional
en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se demanda la
nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, concerniente al reajuste de

pensiones, segun la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asf;, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
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entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a
los pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque
también, uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia
de la seguridad social”y es precisamente a partir de esa consideracion
que concluye que “feln caso de duda en la medicién del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que
establezca como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable
al pensionado’. Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no

solo solicita declarar inexequible el apartado demandado, segin el
cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el primero de

enero de cada afio, segin la variacion porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el DANF para el afio inmediatamente

anterior’, sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds
favorable para el pensionado es “la medicién del poder adquisitivo
constante de las pensiones por el método de medicién de la
equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal
Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

[.]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como
objetivo primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes
por sus condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de
recursos para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas
cuya pension no supera el valor del salario minimo legal mensual
vigente o que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion

de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas

también requieren de un incremento periédico minimo que,

precisamente, garantice también los fines del salari6 minimo, como
son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su

familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

[.]

Siendo asl, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de actualizacion

fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé el DANE en su
intervencion, éste precisamente “es una estadistica que mide la
variacién porcentual de los precios de un conjunto representativo de

los bienes y servicios de consumo de los hogares del pals”. Pero,
simultdneamente, el legislador distinguio entre las pensiones

superiores e inferiores al salario minimo legal mensual vigente
(SMLMYV), estableciendo que inicamente éstas dltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de
que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como

objetivo primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes
14
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por sus condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de

recursos para su propia subsistencia y la de su familia’, /as personas
cuya pension no supera el valor del salario minimo legal mensual
vigente o que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones economicas, en situacion
de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que,
precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como
son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucién
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periddicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay
lugar aquf para la aplicacion del principio de favorabilidad en materia
laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso los indices o

referencias de actualizacién a los que acudié el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC y
SMLMV) tienen un origen, una explicacién y unos propdsitos
diferentes, al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma
particular.”.

[-]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador
el deber general de actualizar el monto de las pensiones para que
fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de
actualizacién, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio
margen de configuracion para fijar las férmulas especificas a través de
las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econémico que, a juicio del accionante,
resulte mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los
posibles.”
De otra parte, laLey 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados,

entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por e/
Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi_mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo serdn compatib/es con pensiones o

cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que

15
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se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que

para el efecto se expida. (...)”
Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19957, que dispuso la aplicacién del articulo
14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién; o

sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

“ARTICULO 1o. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con
el siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aquf

contemplados".

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, toda vez
que el factor de incremento anual de las pensiones no forma parte del régimen pensional
por el cual se rigen los docentes, como son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacién
y la tasa, y como lo sefial6 el Consejo de Estado®. Ademas, el reajuste de la mesada
pensional no es un derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcién del aumento anual. Es del caso agregar
que la norma que pretende la parte demandante que se aplique al incremento de su

mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100 de 1993.

Légicamente, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual
vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se

incremente dicho salario.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucién Politica faculté al legislador bajo su autonomia, de fijar el reajuste
periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor,

parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades del orden

7 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

8 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2102915
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familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de garantizar los fines del salario
minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y de contrarrestar el fenémeno de la

pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién de
los derechos invocados en la parte actora, dado que, conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén al
accionante al indicar que el reajuste de las mesadas pensionales se debe realizar conforme
al articulo 1 de laley 71 de 1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por

el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la sentencia

de primera instancia.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

Asi las cosas, se condena en costas de la segunda instancia, conforme al numeral 1 del
articulo 365 del CGP, a la sefiora RAMOS JIMENEZ, cuya liquidacién y ejecucién se haran

conforme Cédigo General del Proceso articulo 366 del CGP.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de $ 100.000.00.00 a favor de la parte
demandada, y a cargo de la demandante, de conformidad con el articulo 6 numeral 3.1.3

inciso 2 del Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura

Por lo discurrido, la SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito el 18 de julio de 2019 en el proceso que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuso MARIA ELENA RAMOS JIMENEZ en
contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante cuya liquidacién y
ejecucion se haran conforme al Cédigo General del Proceso. Se fijan las agencias en
derecho por valor de $100.000.00.

17
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada del 0 d agosto de

2020 conforme Acta n°® 041 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 109 del 24 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se enviéd mensaje de datos al correo electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Republica de Colombia
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Margarita Maria del Pilar Galindo Zuluaga

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa - Direccion General de
Sanidad Militar

Radicado: 17001-33-33-002-2014-00375-02

Acto judicial: Sentencia

Manizales, dieciocho (18) de agosto de dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en sala ordinaria de decision de la presente fecha.

801. Sintesis: La demandante solicita que se declare la existencia de una relacion
laboral en su vinculacion con la demandada. La sentencia de primera instancia nego
las pretensiones por insuficiencia probatoria. La actora apel6 sefialando que se omitio
la valoracion de los testimonios. La sala vuelve a valorar la comunidad probatoria y
encuentra demostrada la subordinacion laboral en los vinculos entre las partes, y
accede a las pretensiones.

802. La sala dicta sentencia de segunda instancia en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por Margarita Maria del Pilar Galindo
Zuluaga, demandante, contra la Nacién — Ministerio de Defensa - Direccion General
de Sanidad Militar, demandada. EI objeto de decision es la apelacion interpuesta por
la demandante contra la sentencia proferida el 01 de diciembre de 2017 por la Sefioria
del Juzgado Séptimo Administrativo del circuito de Manizales, donde se negaron las
pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita el reconocimiento de una relacion laboral
y el pago de las prestaciones sociales?

803. La actora solicitd que se declare la nulidad del oficio 0039/MDN-CGFM-CE-
DIV5-BR8-DISMED 3029-38.10 del 13 de enero de 2014 expedido por la
demandada, que denego la existencia de una relacion laboral entre las partes y el pago
de prestaciones sociales.

L(fls.2a8c.1)
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804. En restablecimiento del derecho la accionante pidi6 que se ordene a la
accionada el pago de: (i) las prestaciones sociales generadas en la relacion laboral,
desde el 01 de diciembre de 2009 hasta el 30 de diciembre de 2013; vy, (ii) la
devolucién de los aportes a salud y pension que cubrié la demandante. Sumas
indexadas junto con la condena en costas de la demandada.

805. La actora prestd sus servicios profesionales en educacion especial, a travées de
contratos suscritos con la Direccion General de Sanidad Militar — Batallén de
Artilleria 8 “San Mateo”. Los contratos se realizaron desde el 01 de diciembre de
2009 hasta el 30 de diciembre de 2013. No se hizo reconocimiento de prestaciones
sociales. Los meses de enero y diciembre fueron laborados en forma completa.

806. La actora prestaba la atencion a los afiliados y beneficiarios del Subsistema de
Salud de las Fuerzas Militares en el ESM-3028 BIAYA 22 de Manizales. En el
desarrollo de los contratos recibio érdenes y cumplia un horario de trabajo de 8 am a
12 del diay de 2 pm a 6 pm.

807. La accionante solicité a la demandada que le reconociera las prestaciones a las
que tenia derecho, la cual fue negada por el oficio 0039/MDN- CGFM-CE-DIV5-
BR8-DISMED 3029-38.10 del 13 de enero de 2014.

808. Como fundamento de derecho menciono los articulos 13 de la ley 1285 de 2009
y 161 del CPACA. En su apoyo citdé sentencias del Honorable Consejo de Estado
acerca de la configuracion de la relacion laboral, cuando se logra demostrar que hubo
una subordinacion de la contratante con el contratista. De esta manera es procedente
el pago de las prestaciones sociales.

1.2. Contestacion de la demanda que neg6 la existencia de una relacion
laboral?

809. La accionada se opuso a las pretensiones de la demanda. Aceptd que con la
accionante suscribio diferentes contratos de prestacion de servicio. Por lo que no se
causo alguna prestacion social.

810. Propuso como medios exceptivos:

810.1. Inexistencia de violaciébn de las normas superiores invocadas:
Porque no existi6 relacion laboral entre las partes.

810.2. Inexistencia de la relacion laboral y reconocimiento de las
prestaciones sociales: Las relaciones contractuales se regularon por la Ley 80
de 1993, que solo generaron el pago de honorarios. Las tareas fueron
coordinadas dentro del dispensario medico de las unidades militares.

2Folio 130a141c.1
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810.3. Inexistencia de la primacia de la realidad: Se presentd una
coordinacion de tareas para el cumplimiento del objeto contractual mas que
una subordinacién en el cumplimiento de un horario de trabajo.

810.4. Cobro de lo no debido: Expuso que lo Unico que existié fue una
prestacion de servicio donde se cancelaron los honorarios pactados.

810.5. Inexistencia de la nulidad del acto administrativo: Expresé que la
demanda no invoca una causa de nulidad.

1.3. La sentencia que nego la existencia de una relacion laboral®

811. El 1 de diciembre de 2017 el Juzgado Séptimo Administrativo del circuito de
Manizales dicto sentencia de la siguiente manera:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de INEXISTENCIA DE
VIOLACION DE LAS NORMAS SUPERIORES INVOCADAS, INEXISTENCIA
DE LA RELACION LABORAL Y RECONOCIMIENTO DE LAS
PRESTACIONES SOCIALES, INEXISTENCIA DE LA PRIMACIA DE LA
REALIDAD, COBRO DE LO NO DEBIDO, INEXISTENCIA DE LA NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO, Y DE LAS QUE SE ENCUENTREN
PROBADAS POR EL DESPACHO, formuladas por la entidad accionada, de
conformidad con lo brevemente expuesto.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por la sefiora
MARGARITA MARIA DEL PILAR GALINDO ZULUAGA, en contra de la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, de
conformidad con las consideraciones que anteceden.

TERCERO: CONDENASE en costas a la parte accionante, las cuales seran
liqguidadas por la secretaria del Despacho, atendiendo a las consideraciones,
expuestas en la parte motiva.

Se fija como agencias en derecho a favor de la parte demandada NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, y a cargo de la parte
demandante, la suma de DOCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($200.000). ”

812. Una vez expuestos los fundamentos de la demanda y la contestacion, se hizo una
ilustracion legal y jurisprudencial acerca del contrato de prestacion de servicios y de
la relacion laboral.

813. El juzgado nego las pretensiones de la demandada porque solo se aportaron una
serie de contratos de prestacion de servicios. No encontré el suficiente material para
determinar la existencia de una relacién de subordinacién. Esto porque no se
aportaron documentos, ni se solicitaron testimonios que permitieran demostrar los
elementos necesarios para acreditar un contrato realidad.

3fl. 217 - 225 vio, c.1)
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1.4. Lademandante solicito se acceda a las pretensiones porque se
omitié el analisis de los testimonios recaudados*

814. La actora pidi6 que se revoque la sentencia, porque no hubo valoracion de los
testimonios recaudados.

815. Insisti0 que existen pruebas para demostrar la relacion de continuada
subordinacion y dependencia de la demandante frente a la entidad demandada: 1) que
la actora tenia un sitio de trabajo dentro de las instalaciones del dispensario del
Batallén Ayacucho; 2) tenia un jefe inmediato que era el director del dispensario; 3)
debia cumplir con un horario de trabajo fijado por la entidad; 4) debia solicitar
permiso para ausentarse; 5) el pago era mensual; 6) Ejercié dos cargos los cuales
eran: atencion en el dispensario y educadora especial; 7) no podia laborar en forma
independiente.

816. La accionada afirmo que las tareas asignadas en los contratos de prestacion de
servicios eran inherentes a las funciones asistenciales, de promocién y prevencion de
la Direccién de Sanidad.
1.5.  Tramite procesal
817. El 10 de mayo de 2018 se admiti6 la apelacion, el 21 de noviembre de 2018 se
corrié traslado de alegatos. Intervinieron las partes que expusieron los mismos
argumentos de la apelacion y la contestacién de la demanda.®
2. Consideraciones

2.1. Competencia

§18. La sala tiene competencia para decidir el proceso, conforme al articulo 152 del
CPACA.

819. La sala no observa irregularidades procedimentales. En consecuencia, procede a
decidir de fondo este juicio.

2.2. Problema juridico en torno a la existencia de una relacion laboral
820. ¢Se configurd una relacion laboral entre la sefiora Margarita Maria del Pilar
Galindo Zuluaga y la Nacion — Ministerio de Defensa - Direccion General de Sanidad

Militar?

821. (En caso afirmativo, debe ordenarse el reconocimiento y pago de las
pretensiones reclamadas?

4fs. 218 - 253 c.1
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822. Para abordar el caso concreto, se analizaran los elementos de la relacién laboral
y el estudio del caso concreto.

2.3. Lasubordinaciéon como elemento diferenciador entre el contrato de
prestacion de servicios y la relacion laboral

823. Como se pasara a ver, en el contrato de prestacion de servicios el contratista es
autobnomo e independiente, y ejecuta actividades ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que exceden temporalmente la capacidad organizativa y funcional de
la entidad. En la relacion laboral existe una subordinacion juridica del empleado.
Entonces, “... el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios.”®

824. Los contratos de prestacion de servicios los suscriben las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento. Solo
podran celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados. Estos contratos no
generan relacion laboral ni prestaciones sociales. Y se celebran por el término
estrictamente necesario. (art. 32.3 Ley 80/93)

825. En el contrato de prestacion de servicios el contratista es autonomo. Este
contrato se suscribe para “...aquellos casos en los que la entidad publica contratante
requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que
temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se desdibujaria
la relacién contractual cuando se contratan por prestacion de servicios a personas
que deben desempefiar exactamente las mismas funciones que, de manera
permanente, se asignan a los empleados puiblicos. ”-sft-

§26. En contrapartida, la relacion laboral se configura con tres elementos: (i) cuando
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra, natural o juridica,
(ii) bajo la continua dependencia o subordinacion de la contratante; vy, (iii) mediante
remuneracion. (art. 22 CST). La declaracién de la relacion laboral es una garantia
constitucional de la aplicacion del principio de la primacia sobre las formalidades.
(art. 53 CP)

§27. En la administracion publica, la relacion laboral se regula a través del contrato
de trabajo o del empleo publico. En el empleo las personas tienen una vinculacion
legal o reglamentaria®. (Ley 909/04)

828. La subordinacion diferencia al contrato de prestacion de servicios de la relacion
laboral. La subordinacion que trata la ley es juridica®, o sea, el empleado consciente
una relacion juridica de poder directivo del empleador:® “... faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,

6 C. Const. Sentencia C-154 de 1997

" C.E. sent. mar. 3/11. M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Rad 15001-23-31-000-1999-02528-01(0693-
10).

8 Younes Moreno, D, (2013), derecho Administrativo Laboral, Bogota, Editorial Temis S.A.

% Propuesto en Italia por LUDOVICO BARASSI en 1901

10 QUINTANILLA ISLAS, Pedro Antonio. La subordinacidn en el derecho del trabajo. Universidad de Nuevo
Leodn. Diciembre de 2002.
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tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador...”*!,

§29. El demandante debe demostrar que se configuran los elementos de la relacién
laboral®?,

2.4. Caso concreto

830. El articulo 23 del CST sefiala los elementos esenciales de la relacién laboral:
a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

2.4.1. La demandante presto sus servicios personales remunerados a la
demandada

831. La sefiora Margarita Maria del Pilar Galindo Zuluaga presté los servicios
personales como contratista de la Direccion General de Sanidad Militar. El objeto de
los contratos era la prestacion de servicios de educadora especial al personal de
afiliados y beneficiarios del subsistema de salud de las fuerzas militares. El sitio de
prestacion del servicio era el Dispensario Médico 3028 del Batallon de Infanteria 22
“Batalla de Ayacucho”.

§32. Los contratos fueron:

Namero de Periodo Valor contrato Objeto
contrato u orden
Contrato  NUmero | Del 01 de diciembre | $ 1°540.000. Adquisicion servicio de educacion
073 al 31 de diciembre de especial. Servicio de educadora

11 C.E. sent. oct. 18/18 M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. 66001-23-33-000-2012-00140-01(1607-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2124228

12 C.E., sent. ene. 4/16. M.P. Gerardo Arias Monsalve. Exp. 0316-14. Igual sentido sent. may. 10/18. M.P.
William Herndndez Gomez. Rad. 47001-23-33-000-2014-00123-01(3257-16).
http://anterior.consejodeestado.gov.co/SENTPROC/F47001233300020140012301S2PARAADJUNTARSENT
ENCIA20180517110831.doc



http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2124228
http://anterior.consejodeestado.gov.co/SENTPROC/F47001233300020140012301S2PARAADJUNTARSENTENCIA20180517110831.doc
http://anterior.consejodeestado.gov.co/SENTPROC/F47001233300020140012301S2PARAADJUNTARSENTENCIA20180517110831.doc
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2009

especial al personal de afiliados y
beneficiarios del Subsistema de Salud
de las Fuerzas Militares (fs.10 - 14
c.1).

Contrato  NUmero | Del 15 de enero al 30 | $97240.000 Adquisicién servicio de educacion

006 de junio de 2010. especial. Servicio de educadora
especial. (fs.15 - 19 c.1).

Modificatorio  al | Ampliacion hasta el Modificatorio al contrato No 06 del

contrato No 06 del | 30 de septiembre de | $137860.000 15 de enero de 2010, se le adiciona el

15 de enero de | 2010. (fl. 20, c1) valor del contrato en la suma de

2010, se amplia (4°620.000) queda el valor total del

plazo de ejecucién contrato (13°860.000) (fs. 20 c.1).

por tres meses.

Contrato  NUmero | Del 05 de enero de | $11°592.000 Servicio de educacién especial al

07 SANIDAD | 2011 al 30 de junio personal de afiliados y beneficiarios

BIAYA. de 2011 del Subsistema de salud de las
fuerzas militares. (fs. 10 - 13 c.2).

Modificatorio al | Se adiciona del 24 de | $ 157456.000

contrato Numero 07 | junio al 31 de agosto

de 05 de enero de | de 2011 (fs. 6 c.2).

2011 se le adiciona

el valor del contrato

en la suma de

(37864.00)

Contrato  NUmero | Del 01 de septiembre | $7°728.000 Adquisicion servicio de educacion

53 Sanidad Biaka al 31 de diciembre de especial. Servicio de educadora

2011 especial al personal de afiliados y

beneficiarios del Subsistema de Salud
de las fuerzas militares. (fs.21 - 24
c.1).

Contrato  NUmero | Del 16 de enero de | $207286.000 Servicio de educadora especial al

069 BASPC08- | 2012 al 30 de personal de afiliados y beneficiarios

ESM-BIAYA-2012 | noviembre de 2012 del Subsistema de Salud de las
fuerzas militares en el
establecimiento de sanidad militar del

Modificatorio 001 | Se adiciona hasta el Batallon de Infanteria No 22 “Batalla

al Contrato Namero | 31 de diciembre de de Ayacucho” (fs. 25 — 30 c.1).

069 BASPCO08- | 2012. $22°218.000

ESM-BIAYA-

2012, se le adiciona

el valor del contrato

en la suma de

(1°932.000) y se

adiciona hasta el 31

de diciembre de

2012 (fs. 31 c.1).

Contrato  NUmero | Del 15 de enero de | $21°890.000 Prestacion de servicios medicos y

027 -BASMSO08- | 2013 hospitalarios como educadora

ESM-3029- Hasta el 15 de especial con destinacion al personal

BIAYA- 2013. | diciembre de 2013. de wusuarios y beneficiarios del

Tiempo de establecimiento de sanidad militar

ejecucion 11 meses

NUmero 3028 en el batallon de
infanteria No 22 de Ayacucho (fs. 32
- 40 c.1A).

833. Los contratos contaban con:

§33.1. Garantia Unica de cumplimiento y su aprobacion®3,

13fs.2-4,8-9¢.2
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§33.2. Certificado de disponibilidad presupuestal“.

§33.3. Compromiso presupuestal®®,

833.4. Acta de liquidacion?®.

§33.5. Instructivo del contrato?’.

§33.6. Consulta de autoliquidacion de aportes en salud en COOMEVA EPS®,

§33.7. Registros y recibos de planillas de pagos.*®

834. Conforme a los anexos de los contratos las obligaciones de la contratista eran:

834.1. Tener la funcion de “...orientacion y asesoria de familia, terapia de
lenguaje, estimulacion tempana y adecuada, terapia para problemas de
aprendizaje, elaboracion de proyectos, consulta individual y demés funciones que
le sean asignadas por autoridad competente de acuerdo con el area de
desempefo.”-sft-

834.2. Cumplir con el objeto del contrato dentro del plazo y en las condiciones
acordadas.

834.3. Proveer a su costo, todos los servicios necesarios para el cumplimiento de
los objetivos y funcionalidades requeridas en el presente contrato.

834.4. No ofrecer pagos o halagos a los funcionarios.

834.5. Cumplir con las exigencias del supervisor de acuerdo con las funciones que
le corresponden.

834.6. Obrar con lealtad y buena fe, evitando dilaciones y trabas.

834.7. Responder los requerimientos de aclaracién o de informacion en los plazos
que el Dispensario Meédico 3028 establezca.

834.8. Prestar la maxima colaboracion en todo momento para facilitar la debida
supervision del contrato.

834.9. Suscribir las actas de entrega parcial y total de recibo de satisfaccion del
objeto contractual.

834.10. Suscribir el acta de liquidacion del contrato.

4fs.7c.2
15fs.5¢.2
16fs. 14 -15¢.2
17fs, 16 - 18 ¢c.2
18fs, 57 -58¢c.1
19fs. 60 - 69 c.1
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834.11. En general, la obligacion de cumplir cabalmente las condiciones y
modalidades previstas para la ejecucion del contrato, para lo cual el contratista
deberéa actuar razonablemente en el marco de sus obligaciones contractuales.

835. EI 19 de diciembre de 2013 la sefiora Margarita Maria del Pilar Galindo Zuluaga
solicitd a la entidad demandada el pago de prestaciones sociales derivadas de la
relacion laboral?.

8§36. El 13 de enero de 2014 la entidad accionada neg0 la solicitud de la accionante??.

837. Como se observa, se demostro que la demandante presto servicios en forma
personal y remunerada a favor de la demandada.

2.4.2. La demandante presto los servicios bajo la subordinacién de la
demandada

8§38. Para justificar la subordinacion, se tomaron las siguientes declaraciones??:

838.1. La sefiora Martha Cecilia Caceres de Cetina, sicologa del dispensario del
Batallon Ayacucho, quien indicé:

838.1.1. Conocio a la demandante porque laboraron en el dispensario.

838.1.2. La accionante en medio tiempo realizaba labores de educadora
especial para personas con discapacidad. El otro medio tiempo prestaba
atencion al usuario.

838.1.3. Atendia en el consultorio los nifios que le eran remitidos.

838.1.4. Tenian un horario estipulado en una planilla. Los usuarios asistian de
8a.m.a12:00 yde 2:00 pm a 6:00 p.m.

838.1.5. Afirmo que recibian ordenes del director del dispensario.

838.1.6. Requerian permiso para ausentarse de la actividad laboral.

838.1.7. Para el pago, debian rendir informe en una planilla de las actividades
mensuales, con sus respectivos soportes.

§38.2. La sefiora Luz Elena Morales Gallego, médica - auditora del dispensario
del Batallon Ayacucho, expuso:

838.2.1. Que conocid a la accionante en noviembre del afio 2009, cuando
laboraron en sanidad del Batallon en el dispensario.

838.2.2. La accionante era educadora especial de nifios con problemas de
aprendizaje. Realizaba terapias de rehabilitacion. También se le asignaron
funciones de atencion al usuario, para recibir quejas o dar tramite a las
autorizaciones.

838.2.3. El horario de trabajo era de 8 am a 12 m para atencion del usuario, y
de 2 a 6 pm para realizacion de terapias.

2 fs 47-50c.1
21f5.41,43-46¢.1
2cd, fl.174, c1
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838.2.4. El jefe inmediato era el director de dispensario. También era en
interventor de los contratos. A quien se le solicitaba autorizacién para
ausentarse del trabajo. Ante el mismo se presentaban los informes de atencion
a los pacientes y usuarios.

838.2.5. La mayoria de las personas que laboraban en el dispensario eran
contratistas.

838.3. La sefiora NANCY GALINDO ZULUAGA, hermana de la accionante,
explicd que visitaba el dispensario porque sus padres son afiliados. Afirmo6 que la
demandante no recibia otra remuneracion mensual por otros contratos, porque no
tenia tiempo para laborar, y tenia dedicacion exclusiva al Batallon.

839. La prueba de la subordinacion laboral puede ser directa, pero también indirecta o
de indicios, esto es, un hecho probado indica la existencia de otro hecho.

840. Se pasaran a revisar las siguientes categorias de indicios?® construidas
jurisprudencialmente:

841. Indicios contenidos en las clausulas del contrato de prestacion de servicios:2

841.1. En las obligaciones de los contratos se sefialé que la demandante a parte de
las funciones contratadas de “...orientacion y asesoria de familia, terapia de
lenguaje, estimulacion tempana y adecuada, terapia para problemas de
aprendizaje, elaboracion de proyectos, consulta individual... ” debia realizar las
“... demas funciones que le sean asignadas por autoridad competente de acuerdo
con el &rea de desempefio.”-sft

841.2. Ademas, la accionante debia cumplir con las exigencias del supervisor de
acuerdo con las funciones que le correspondian.

842. Indicios de un conjunto de aspectos de indole administrativo, como la recepcion
de drdenes en los diversos aspectos que componen la prestacion del servicio:

842.1. Las testigos fueron uniformes en sefialar que recibian érdenes del director
del dispensario, a quien se le debia solicitar permiso para ausentarse del sitio.
Ademés, era el interventor del contrato y ante él debia presentarse los informes
para el pago de los contratos.

843. Indicios por el criterio funcional o del ejercicio permanente u ordinario de
labores misionales que constitucional y legalmente estan asignadas a la entidad
publica. 2°Y 26

23 C.Const. Sent. C-614 de 2009.

24 «Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante desarrollé su actividad bajo la
figura de contratos u 6rdenes de prestacion de servicios lo hizo para cumplir una relacion de tipo laboral, pues
el cumplimiento de labores encomendadas se llevé a efecto en desarrollo de instrucciones impartidas por sus
superiores y debia reportar a estos el desarrollo de la actividad.” 2005 Consejo de Estado Seccion Segunda
Expediente 0245 y 2161 de 2005

“en el numeral 6° de la cldusula primera que estipula las funciones del Contratista, lo siguiente:

“...6) Desempefiar las demas funciones que le sean asignadas por el Superior Inmediato,...” (La Sala destaca).”
CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A” CONSEJERO PONENTE: JAIME
MORENO GARCIA Radicacidon: 540012331000200000020 01 (2776-2005)
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843.1. El Decreto 1795 de 2000, que regula la Direccion de Sanidad de la Policia
Nacional y las Fuerzas Militares, define “... la Sanidad como un servicio publico
esencial de la logistica militar y policial, inherente a su organizacion y
funcionamiento, orientada al servicio del personal activo, retirado, pensionado y
beneficiarios.” (art. 2) Estas funciones se realizan a través de los Establecimientos
de Sanidad Militar, haran parte de la seguridad Nacional, que brindan el servicio
integral de salud en las areas de promocion, prevencion, proteccion, recuperacion
y rehabilitacion del personal afiliado y sus beneficiarios. (art. 4)

843.2. Las contrataciones se justificaron con un estudio de conveniencia, que
preciso:

“(....) 1. Descripcion de la necesidad

El dispensario médico del Batallon Ayacucho, evidencia que es necesario satisfacer
de manera completa las necesidades que se tienen para todos sus usuarios,
aproximadamente diez mil (10.000), en la actualidad no cuenta con profesionales
con especialidad en educacion especial indispensables para satisfacer las
necesidades de los pacientes que lo requieren, asi se beneficiaria la razén de ser de
los ESM 3028 que son los usuarios del sistema, acelerando la atencién oportuna e
inmediata de los mismos, ofreciendo integridad en el servicio.

La contratacién de SERVICIO DE EDUCADORA ESPECIAL se fundamenta en los
siguientes beneficios

-orientacion y asesoria de familia.

-terapia de lenguaje, estimulacién temprana y adecuada.

-terapia para problemas de aprendizaje.

-elaboracion de proyectos

-consulta individual.

-demas tareas que le sean asignadas por la autoridad competente de acuerdo con el
area de desempefio. "-sft-

844. Indicios por el criterio temporal o habitualidad, si las funciones contratadas se
asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario
de trabajo o la realizacién frecuente de la labor.

844.1. Las declarantes Martha Cecilia Caceres y Luz Elena Morales, quienes
laboraron con la accionante en el dispensario, atestiguaron uniformemente que la
demandante tenia un horario laboral de 8 a.m. a 12:00 m y de 2:00 pm a 6:00 p.m.,
conforme con la planilla de turnos impuesto en el area de sanidad.

845. Indicios por el criterio de igualdad, si las labores desarrolladas son las mismas
que las de los servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad. O
que existan cargos en la planta de personal que tengan el caracter asistencial que
realicen las mismas labores.

% CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A Consejero ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2008-00081-01(1618-09)

%6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "A" Consejero ponente: César Palomino Cortés, Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos
mil dieciocho (2018). Radicacién namero: 68001-23-31-000-2010-00799-01.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=89540
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845.1. No se alleg6 constancia que existieran personas en la planta que cumpliera
las mismas funciones de la demandante.

846. Indicio por criterio de la excepcionalidad?’: La jurisprudencia?® precisa que los
contratos de prestacion de servicios se realizan para adelantar labores ocasionales,
extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa
y funcional. O sea, que la tarea acordada no corresponde a actividades nuevas, que no
pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados?®® o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario
redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta.

846.1. Segln los estudios de conveniencia de los contratos, se requeria los
servicios de la demandante, porque “... en la actualidad no cuenta con
profesionales con especialidad en educacion especial indispensables para
satisfacer las necesidades de los pacientes que lo requieren.”

847. Indicio de criterio de la continuidad: si la vinculacién se realizO mediante
contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempefar funciones del
giro ordinario de la administracién.

847.1. Las actividades realizadas por la demandante fueron continuas en las
instalaciones de la demandada, durante los siguientes periodos de tiempo: del 01
de diciembre al 31 de diciembre de 2009, del 15 de enero al 30 de septiembre de
2010, del 5 de enero al 31 de diciembre de 2011, del 16 de enero al 31 de
diciembre de 2012, y del 15 de enero de 2013 al 15 de diciembre de 2013.

848. Las pruebas coherentemente muestran que las actividades realizadas por la
demandante fueron continuas en las instalaciones de la demandada, en un horario, y
bajo la continua subordinacion y dependencia del agente de la entidad demandada, el
director del dispensario. La obligacion que la contratista realice las “... demas
funciones gue le sean asignadas por autoridad competente de acuerdo con el area de
desempefio... ” no son propias de una relacién de colaboracién sino de subordinacion,
0 sea, la posibilidad juridica de exigir en cualquier momento el cumplimiento de
ordenes.

849. Es claro lo anterior porque la demandante fue contratada para realizar educacion
especial. Pero por fuera de las estipulaciones contractuales, se le adosé la obligacion
de atencion al publico.

850. De esta forma, estdn demostrados los elementos de la relacion laboral: las
actividades personales remuneradas de la demandante, bajo subordinacion y
dependencia de la demandada.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién B, Consejero
ponente: Carmelo Perdomo Cueter, Bogotd, D.C., primero (1) de marzo de dos mil dieciocho (2018),
Radicacion nimero: 23001-23-33-000-2013-00117-01(3730-14).

%8 C.E. Sent. mar. 3/11. M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Rad 15001-23-31-000-1999-02528-
01(0693-10).

25 CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A" Consejero ponente: ALFONSO
VARGAS RINCON Radicacion nimero: 68001231500020020210401 (0233-08)
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851. Por lo anterior, es del caso declarar la existencia de una relacion laboral entre las
partes, por los siguientes periodos: del 01 de diciembre al 31 de diciembre de 2009,
del 15 de enero al 30 de septiembre de 2010, del 5 de enero al 31 de diciembre de
2011, del 16 de enero al 31 de diciembre de 2012, y del 15 de enero de 2013 al 15 de
diciembre de 2013.

852. Se declarardn no probadas las excepciones propuestas por la accionada de
inexistencia de la primacia de la realidad, inexistencia de la relacion laboral y
reconocimiento de las prestaciones sociales, inexistencia de violacion de las normas
superiores invocadas y cobro de lo no debido.

853. Por consiguiente, se revocara la sentencia de primera instancia.

2.5. Laprescripcion se configuré parcialmente

854. Para determinar el periodo de liquidacion de las prestaciones, se tomaran los
siguientes criterios:

854.1. El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 indica que “Las acciones que
emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afios,
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.”

854.2. Se tendran en cuenta los periodos fijados en los contratos y certificados, ya
que no hay otra prueba que demuestre detallada y claramente que la parte
demandante prestd sus servicios en épocas intermedias.

854.3. Para establecer si hubo solucién de continuidad el Consejo de Estado en
sentencia del 26 de julio de 2018% estim6 que ... la interrupcion en los contratos
de prestacion de servicios suscritos entre las partes se dio por los periodos antes
mencionados, pues cada contrato excedio los 15 dias habiles de que trata el
articulo 45 del Decreto 1042 de 1978 para considerar que hubo solucion de
continuidad.”

854.4. El 25 de agosto de 20163 el Consejo de Estado unificé la posicion sobre la
prescripcion en el contrato realidad de la siguiente manera:

“(...) 1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y,
en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera
reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la terminacion
de su vinculo contractual; ii) sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo
frente a los aportes para pension, en atencién a la condicion periodica del
derecho pensional y en armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e
irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio
pro operario, no regresividad y progresividad; iii) lo anterior, no implica la
imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por concepto de

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Consejero
Ponente: Dr. César Palomino Cortés. Sentencia del 26 de julio de 2018. Radicacién nimero: 68001-23-31-
000-2010-00799-01(2778-13).

3L CE. Seccion segunda. Sent. ago. 25/2016. MP. Carmelo Perdomo Cueter. expediente 0088-15, CESUJ2
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aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente economico para €l, que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al
sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional; iv) las reclamaciones de los aportes
pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del
contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones periodicas,
también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con
el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA), ... ’-sft-

854.5. Existe armonia en ambas subsecciones de la seccion segunda del Consejo
de Estado, en cuanto a que el plazo de prescripcion abarca la relacion laboral
ininterrumpida sin solucion de continuidad®?:

“... para determinar la prescripcion de las prestaciones, se advierte que la
solicitud de reconocimiento de la relacion laboral fue radicada en el despacho del
Gobernador de Boyaca, el 28 de junio de 2011, lo que suscita el acaecimiento del
fenémeno juridico prescriptivo sobre los dos primeros periodos, es decir los
comprendidos del 19 de diciembre de 2001 al 15 de febrero de 2002 y del 27 de
mayo de 2002 al 28 de febrero de 2008 (...) habra de modificarse el primer inciso
del numeral tercero de la sentencia recurrida, para declarar que el periodo
reconocido comprende desde el 1° de abril al 30 de diciembre de 2008, al haberse
acreditado que la terminacion del contrato de prestacion de servicios No. 453 fue
el 30 de diciembre de 2008..."

855. En esta caso, se presentaron las siguientes interrupciones entre los contratos:

Peri . . Interrupcion con el Fecha de
eriodo de vinculacion o .
siguiente contrato prescripcion
Del 01 de diciembre al 31 de diciembre 14 dias 1 de enero de 2012
de 2009
Del 15 de enero al 30 de septiembre de 97 dias 1 de octubre de 2013
2010
Del 5 de enero al 31 de diciembre de 15 dias 1 de enero de 2014
2011
Del 16 de enero al 31 de diciembre de 14 dias 1 de enero de 2015
2012
Del 15 de enero de 2013 al 15 de 16 de enero de 2016
diciembre de 2013.

32 CE. Seccidn segunda, subseccién B. Sent. mar. 14/2019. MP César Palomino Cortés. Rad. 15001-23-31-000-
2012-00042-01(3246-15). En igual sentido la subseccion A. Sent. jul. 18/2019. MP Rafael Francisco Suarez
Vargas. Rad. 81001-23-33-000-2013-00087-01(4483-14): «... El 3 de mayo de 2013 solicit6 al director de la
Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca reconocer la existencia de una relacion laboral (...) A
titulo de restablecimiento del derecho, se condenard a la entidad demandada al pago de las prestaciones
pagadas por la accionada a quienes desempefien empleos de planta de igual categoria, para lo cual se tomara
como base de liquidacién el valor pactado en los contratos de prestacion de servicios, dentro del periodo
comprendido entre el 18 de febrero de 2009 y el 1.° de enero de 2011; y, del 24 de enero al 2 de diciembre de
2011 por haberse acreditado la figura de la prescripcion trienal de los periodos previos a la expedicion del
contrato 091 de 2009”
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856. Dado que la reclamacion se hizo el 19 de diciembre del 2013, estan prescritos
los derechos derivados de las prestaciones sociales y la devolucién de aportes por
salud de las relaciones laborales que no estaban vigentes al 19 de diciembre del 2010.

857. De esta manera, los contratos no afectados por la prescripcion son los que
abarcaron: del 5 de enero al 31 de diciembre de 2011, del 16 de enero al 31 de
diciembre de 2012, y del 15 de enero de 2013 al 15 de diciembre de 2013.

2.6. Restablecimiento del derecho

858. Se ordenara a la entidad demandada que liquide y pague a la parte demandante
las prestaciones fijadas para los empleados de planta, y pague a la demandante el
exceso que le correspondia por los aportes de salud a los fondos correspondientes, de
los periodos: del 5 de enero al 31 de diciembre de 2011, del 16 de enero al 31 de
diciembre de 2012, y del 15 de enero de 2013 al 15 de diciembre de 2013.

859. Conforme a la sentencia de unificacion antes citada, “... en lo que atafie al
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir (...) por
contrato de prestacion de servicios, cabe anotar que este corresponderd a los
honorarios pactados...” 3

860. “En cuanto al pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones
son imprescriptibles, la entidad accionada deberd tomar durante el tiempo
comprendido entre los vinculos contractuales efectivamente reconocidos, el ingreso
base de cotizacion (IBC) pensional del demandante, mes a mes, y si existe diferencia
entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar
al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para tales efectos, el
actor debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante
estos vinculos contractuales y en la eventualidad que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador” 3*-sft-

861. “En relacion con los aportes a pension se ordenara a la accionada cotizar en el
respectivo fondo de pensiones el porcentaje que le correspondia como empleador,
para la fecha en que fueron suscritas todas las Ordenes de prestacion de
servicios...”.%®

862. Se condenara igualmente a la demandada a pagar a favor de la demandante, los
porcentajes de cotizacion a salud como empleador debio trasladar a los fondos
correspondientes, y que asumio la actora, causados dentro del periodo de contratacion
irregular por el cual se reconoce el restablecimiento del derecho teniendo en cuenta el
fenomeno de la prescripcion. En caso que los mismos no eran los que correspondian

33 Cita del cita. Para el efecto y segun la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto
de 2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los
honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.
34 CE. Seccién Segunda Subseccion B. Sent. mar.14/2019. MP César Palomino Cortés. Rad. 15001-23-31-000-
2012-00042-01(3246-15)

35 CE. Seccion Segunda, Subseccion A. Sent. jun. 21/2018. MP. William Hernandez Gémez. Rad. 50001-23-33-
000-2010-00606-01(1586-16)
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en el caso de empleados de la entidad, la demandada deberd completarlos a la EPS
correspondiente.

863. Las sumas reconocidas seran reajustadas con la siguiente formula:

864. Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la
fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que
deberia efectuarse el pago).

865. La entidad demandada dara cumplimiento a la presente sentencia en los términos
previstos por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga impuesta a la parte
actora respecto a los aportes en pension.

2.6.1. Se condena en costas a la demandada

866. En el presente asunto se condenara en costas de ambas instancias a la demandada,
conforme al criterio objetivo valorativo, porque se observo la actuacion y diligencias
que el demandante tuvo en el proceso. Se liquidaran conforme al articulo 366 del
Cddigo General del Proceso. (art. 188 del CPACA).

867. Como agencias en derecho se tasan en un salario minimo legal mensual cargo de la
de la parte accionada y a favor de la parte demandante. (art. 5 Acuerdo PSAA16-10554
de 2016 C.S de la Judicatura).

868. La sala sexta de decision del Tribunal Administrativo de Caldas, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Sentencia

Primero: Revocar la sentencia proferida el 1 de diciembre de 2017 por la sefioria del
Juzgado Séptimo Administrativo del circuito de Manizales, dentro de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por Margarita Maria Del Pilar
Galindo Zuluaga, en contra de la Nacion — Ministerio de Defensa - Direccion General
de Sanidad Militar.

Segundo: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la demandada
de inexistencia de la primacia de la realidad, inexistencia de la relacién laboral
y reconocimiento de las prestaciones sociales, inexistencia de violacion de las
normas superiores invocadas y cobro de lo no debido.

Tercero: Declarar la excepcion de prescripcion de las prestaciones y de la
devolucién de los aportes en salud asumidos por la demandante y que le
correspondian a la demandada, anteriores al 19 de diciembre del 2010.
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Cuarto: Declarar la existencia de una relacion laboral entre la sefiora Margarita
Maria del Pilar Galindo Zuluaga y la Nacion — Ministerio de Defensa -
Direccion General de Sanidad Militar, por los siguientes periodos de tiempo:
del 01 de diciembre al 31 de diciembre de 2009, del 15 de enero al 30 de
septiembre de 2010, del 5 de enero al 31 de diciembre de 2011, del 16 de enero
al 31 de diciembre de 2012, y del 15 de enero de 2013 al 15 de diciembre de
2013.

Quinto: Declarar la nulidad del oficio 0039/MDN —-CGFM-CE-DIV5-BR8-
DISMED 3029-38.10 del 13 de enero de 2014.

Sexto: A titulo de restablecimiento del derecho, condénese a la Nacion —
Ministerio de Defensa - Direccion General de Sanidad Militar a reconocer y
pagar a favor de la sefiora Margarita Maria del Pilar Galindo Zuluaga, las
mismas prestaciones sociales que percibian los empleados de planta de la
entidad, correspondientes a los periodos comprendidos: del 5 de enero al 31 de
diciembre de 2011, del 16 de enero al 31 de diciembre de 2012, y del 15 de
enero de 2013 al 15 de diciembre de 2013. Para la liquidacion de tales
prestaciones se tomaran como los honorarios de cada contrato.

Séptimo: Declarase que el tiempo laborado por la sefiora Margarita Maria del
Pilar Galindo Zuluaga, en los siguientes periodos se debe computar para efectos
pensionales: del 01 de diciembre al 31 de diciembre de 2009, del 15 de enero al
30 de septiembre de 2010, del 5 de enero al 31 de diciembre de 2011, del 16 de
enero al 31 de diciembre de 2012, y del 15 de enero de 2013 al 15 de diciembre
de 2013.

Octavo: Condénese a la Nacién — Ministerio de Defensa - Direccion General
de Sanidad Militar, a pagar a la respectiva AFP o entidad encargada de las
asignaciones de retiro y pensiones, la diferencia entre los aportes a pension
realizados como contratista y los que se debieron cotizar al respectivo fondo.
Tomara como referencia el valor de los honoraros de los contratos.

Para lo anterior, el demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al
Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que
duraron los referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

Noveno: Condénese a la Nacion — Ministerio de Defensa - Direccion General
de Sanidad Militar a pagar a favor de la sefiora Margarita Maria del Pilar
Galindo Zuluaga, los porcentajes de cotizacion a salud como empleador, que
debid trasladar a los fondos correspondientes, y que asumié la actora; al igual
que la totalidad de la cotizacién a la caja de compensacidn respectiva, causados
dentro del periodo de contratacion irregular por el cual se reconoce el
restablecimiento del derecho teniendo en cuenta el fendmeno de la
prescripcion. Dicho pago deberd realizarse a través de las entidades de
seguridad social a las que se encuentre afiliada la accionante.



Sentencia Exp. 17001-33-33-002-2014-00375-02 Pag. 18

Décimo: Las sumas que deba cancelar la entidad accionada de acuerdo con lo
antes expresado, seran debidamente indexadas mediante la aplicacion de los
ajustes de valor, para lo cual, se tendra en cuenta la formula indicada en la parte
motiva de esta providencia y la forma como debera hacer dichos ajustes.

Undécimo: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

Duodécimo. Se condenara en costas, en ambas instancias, a favor de la parte
actora, y en contra de la accionada, cuya liquidacion y ejecucion se hara en la
forma dispuesta en el Codigo General del Proceso. Se fijan como agencias en
derecho a favor de la demandada y a cargo de la demandante, en un salario
minimo legal mensual vigente.

Decimotercero: La entidad demandada dara cumplimiento a la presente
sentencia en los términos previstos por el articulo 192 del CPACA.

Decimocuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo
XXI.

Decimoquinto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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Republica de Colombia
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fredy René Moncayo Castrillon

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG- Alcaldia de
Manizales

Radicacion: 17001-3339-005-2016-00015-02

Acto judicial: Sentencia

Manizales, dieciocho (18) de agosto dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en sala ordinaria de decision de la presente fecha.

801. Sintesis: La parte demandante solicita que se condena a las demandadas al pago
de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por la
demora entre la solicitud del reconocimiento de una pension y el pago de la
prestacion. El juzgado de primera instancia concedio la sancion procede a partir del
reconocimiento de la pension. La sala confirma la decisidn de primera instancia.

§02. La sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas dicta sentencia de
segunda instancia en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho promovida
por el sefior Jorge Hernan Castafio Renddn, parte demandante, contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FOMAG- y la Alcaldia de Manizales, parte demandada. El objeto es decidir la
apelacion interpuesta por la parte demandante contra la sentencia del 26 de marzo de
2019 de la Sefioria del Juzgado Quinto Administrativo del circuito de Manizales que
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. La Demanda para el reconocimiento de intereses de mora entre la
solicitud de una pension y su pago efectivo?

803. El demandante pretende que se declare la nulidad de la Resolucion S.E — FPSM
619 del 23 de noviembre de 2015, expedidas por la Secretaria de Educacion de la

1Fs.3al3c1
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alcaldia de Manizales, que neg0 el reconocimiento y pago de intereses moratorios
establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

804. En restablecimiento del derecho, el actor solicito que se ordene a la accionada el
pago de los intereses moratorios desde los seis meses siguientes a la presentacion de
la solicitud para el reconocimiento de la pension hasta su pago efectivo; con los
ajustes del IPC, desde la fecha de pago de la presentacion de la demanda hasta la
ejecutoria de la sentencia, el pago de los intereses derivados de la sentencia, y las
costas de este proceso.

805. La demanda se funda en los siguientes hechos. ElI 7 de noviembre de 2012
solicito el reconocimiento y pago de la pension de jubilacién. EI 27 de febrero de
2014 se otorgd la pension a través de la Resolucién 152. El pago de la asignacién se
hizo a partir del 26 de mayo de 2014.

806. La demanda explic6 que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 establece que, en
caso de mora en el pago de las mesadas pensionales, “... la entidad correspondiente
reconocera y pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el
importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se
efectue el pago.”

807. EI demandante presentd ante la Secretaria de Educacion de Manizales la
peticion para el reconocimiento de los intereses mencionados. El ente territorial neg6
la solicitud a través del oficio S.E.-FPSM 619 del 23 de noviembre de 2015.

808. La demanda expuso como fundamentos de derecho los articulos 33, 141 de la
Ley 100 de 1993, y 4 de la Ley 700 de 2001.

809. El demandante exige el pago de los intereses moratorios generados por la
demora entre la solicitud de la pension y su pago efectivo. En su apoyo cito las
sentencias C-601 de 2000 de la Honorable Corte Constitucional y del 12 de febrero
de 2014 del Honorable Consejo de Estado.

1.2. Contestaciones de las demandadas

1.2.1. La Alcaldia de Manizales expuso que no le corresponde el pago de los
intereses?

810. 809. Expuso que no son ciertos los hechos referidos a la demora en el pago de
las mesadas pensionales y sus respectivos intereses de mora, estén a cargo del
Municipio y se opuso a las pretensiones de la demanda.

811. Como normas aplicables cito las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933, 91
de 1989, 4 de 1966, 100 de 1993 y el Decreto 1743 de 1966.

812. Propuso las siguientes excepciones:

2fs.35a49¢c.1
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§12.1. Cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacién cuyo pago se
persigue: El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 regula el pago de los intereses
moratorios, el cual se genera cuando se presenta mora en el pago de pensiones
cuyo reconocimiento tenga origen en la Ley 100 de 1993.

§12.2. Falta de legitimacion por pasiva: El pago de los intereses demandados le
corresponde al FOMAG.

§12.3. Caducidad de la accion - prescripcién extintiva del derecho: En el
presente caso se generd la caducidad de la accion conforme al articulo 164.2.d del
CPACA.

812.4. Inepta demanda: El acto demandado no es susceptible de control judicial
porque no es definitivo, dado que al FOMAG la competente para el
reconocimiento de las prestaciones sociales a los docentes.

1.2.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG no contesto la demanda3

813. Contestd que no le constan las circunstancias laborales del demandante y se
opuso a todas las pretensiones. Enuncié como normas aplicables las Leyes 38 de
1989, 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005.

814. Propuso las siguientes excepciones:

814.1. Vinculacion de litisconsortes necesarios: Solicitd la vinculacién del
Departamento de Caldas, conforme a la Ley 81 de 1989 y el Decreto 2831 de
2005.

814.2. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: El ministerio manifesto que
no tiene la competencia para el reconocimiento y pago de la prestacion reclamada
por el actor.

§14.3. Inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia de causa
juridica: Indicé que el demandante hace parte del régimen especial docente
regido por la ley 91 de 1989, por lo que no es posible aplicar los intereses
moratorios contemplados en la Ley 100 de 1993.

814.4. Caducidad de la accion: llustré que se produce si no se demanda el acto
definitivo dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion. (art. 164
CPACA).

814.5. Prescripcion: En los términos de los articulos 488 del C.S.T., 41 del
Decreto 3135 de 1968, 102 del Decreto 1848 de 19609.

814.6. Cobro de lo no debido: La cartera ministerial no esta obligada a asumir
los cobros que pretende cobrar la demandada.

%Fls.55a67,c.1
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§14.7. Buena fe: Manifesto que ha obrado con estricto apego a la ley.
§14.8. Genérica

815. La parte demandante no intervino en el traslado de las excepciones.

1.3. Transito procesal y la sentencia del juzgado que accedio a la
condena de intereses desde el acto que concedié la pension hasta su

pago*

816. EI 26 de abril de 2018 el Juzgado Quinto Administrativo del circuito de
Manizales celebré audiencia inicial donde negé las excepciones de caducidad, falta
de integracion del contradictorio e inepta demanda. La audiencia de pruebas se
realizo el 7 de junio de 2018. Las partes alegaron por escrito. En sentencia del 26 de
marzo de 2019 el juzgado decidio:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de ‘“cobro de lo no
debido por inexistencia de la obligacion cuyo pago se persigue”, “caducidad de la
accion”, “prescripcion extintiva”, propuesta por ambas entidades demandadas; asi
como también la excepcion de ‘“‘inepta demanda’, propuesta por el Municipio de
Manizales.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de “falta de legitimacion en
la causa por pasiva”, planteada por el Municipio de Manizales.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del oficio N° SE-FPSM 619 del 23 de
noviembre de 2015, mediante la cual se neg6 el reconocimiento de intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

CUARTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIOS DE EDUCACION — FNDO
NACIONAL D EORESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG a
reconocer y pagar a favor del sefior FREDY RENE MONCAYO CASTRILLON
intereses moratorios entre el 1° de abril de 2014 y el 25 de mayo de 2014, en la
forma, por los conceptos y tiempos sefialados en la parte considerativa, a la tasa
maxima de interés moratorio vigente para el mes de mayo de 2014.

QUINTO: DENEGAR las demés pretensiones de la demanda.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS, por lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.”

817. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos contenidos en la
demanda y contestacién, consideré como problemas juridicos a determinar:

“l. JEl articulo 141 de la Ley 100 de 1993, es aplicable al régimen prestacional de
los docentes, contenido en la Ley 91 de 1989?

4Fls. 1132123, c.1
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2. De resultar aplicable dicha normal al régimen especial de los docentes, debe
verificarse si existio tardanza en el reconocimiento y pago de la pension vitalicia de
jubilacion al demandante y en caso positivo desde qué fecha se causa los intereses
de mora por la dicha demora.

3. ¢Cudl entidad debe responder por los intereses de mora generados por el pago
tardio de la pension vitalicia de jubilacion del demandante?

§18. Con respecto a la excepcion de falta de legitimacion por pasiva, solo la declar6
probada frente al ente territorial, pero no ante el ministerio, porque el FOMAG esta
encargado de las prestaciones sociales de los docentes y los intereses moratorios que
se generen (arts. 4-6 L. 91/1989, L.962/2005, D. 2831/2005).

819. Frente a la prescripcion no la de declar6 probada segun los plazos sefialados en
el Decreto 1848 de 1969.

8§20. Frente al periodo para reconocer la pensién docente, la Ley 91 de 1989 guardd
silencio. Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, a los docentes se les aplica el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en cuanto
al plazo para reconocer la pension y los intereses moratorios que se generan, desde el
reconocimiento de la prestacion social.

821. De esta manera accedié a la condena de intereses moratorios, pero desde la
expedicién del acto pensional.

3.1. Laapelaciéon del demandante porque no se reconocieron los
intereses moratorios tomando en cuenta la peticion inicial de la
pension®

822. Solicitd se revoque la sentencia, porque se demostré que la solicitud de la
prestacion se hizo el 7 de noviembre de 2012, por lo que la mora se debe luego de los
6 meses siguientes que la demandada tenia para pagar la prestacion, o sea, desde el 7
de mayo de 2013 hasta el 26 de mayo de 2014, cuando efectivamente se pago.
Conforme el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 700 de 2001.

1.6. ACTUACION DE SEGUNDA INSTANCIA

823. Mediante proveido del 30 de abril del 2019, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto, en el efecto suspensivo®, y por auto del 18 de junio de 20197, se dispuso
correr traslado de alegatos. Ninguna de las partes intervino ni el Ministerio Publico
presentd concepto acerca del litigio®.

Fls. 1252127, c.1
®Fls. 1322133, c.1
"FL. 6,c.2
8FIL 9, c.2.
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2. Consideraciones

2.1.Competencia

824. La sala procede a decidir de fondo este proceso conforme al articulo 152 del
CPACA.

2.2.  Problema juridico

825. ¢El demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios establecidos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, desde el sexto mes
siguiente a la peticion del reconocimiento de su pensién hasta su pago?

2.3. Los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
solo se generan luego de reconocida la pension

§26. Como resumen de lo que se expondra, la indexacion de las mesadas es el
mecanismo idoneo para mantener el poder adquisitivo de la pension entre la fecha de
la solicitud de la prestacién y su reconocimiento, pero no los intereses moratorios
estipulados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

827. El articulo 53 de la Constitucion ordena que “El estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones legales.”

§28. Por ello el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 dispone: “A partir del 1°de enero
de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta
Ley, la entidad correspondiente reconocera y pagara al pensionado, ademas de la
obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio
vigente en el momento en que se efectué el pago.”

§29. El articulo 4° de la Ley 700 de 2001 ordena que “... los operadores publicos y
privados del sistema general de pensiones y cesantias, que tengan a su cargo el
reconocimiento del derecho pensional, tendran un plazo no mayor de seis (6) meses a
partir del momento en que se eleve la solicitud de reconocimiento por parte del
interesado para adelantar los tramites necesarios tendientes al pago de las mesadas
correspondientes.”

830. Aunque el articulo 279 idem exceptia de la aplicacion de la ley 100 a los
afiliados al FOMAG, la Corte Constitucional resaltd que en materia de mora en el
pago de la mesada pensional el citado articulo 141 idem se aplica a todos los
regimenes, por principio de igualdad:

“... el derecho al reconocimiento y pago de los intereses de mora a los que hace
referencia la norma en comento, es un derecho de todos los pensionados, sin
importar el momento en el cual se haya reconocido el derecho al disfrute de la
pension respectiva. En consecuencia, como quiera que la disposicion acusada no
diferencia, como parece suponerlo el demandante, entre quienes adquirieron el
derecho pensional antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, y quienes lo
adquieren con posterioridad a la misma, es decir, después de la vigencia de la ley de
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seguridad social, esta Corte en la parte resolutiva de su providencia la declarara
exequible.” (Sentencia C-601 de 2000)

831. La seccion segunda del Consejo de Estado precisé en la sentencia del 23 de
agosto de 2018, que los mencionados intereses moratorios se generan luego de
reconocida la pension:

“(...) Esta indemnizacién no es mas que una forma de conminar a la entidad
previsional encargada de pagar las mesadas pensionales de forma oportuna una vez
se reconoce la pension, con la finalidad de proteger a los pensionados en su calidad
de vida, para mantener el poder adquisitivo del valor de su pension, pues en
principio esta es la Unica forma de ingreso para la subsistencia de las personas de la
tercera edad, quienes han perdido su fuerza laboral”.

(...) el reconocimiento de 10s intereses de mora tiene aplicacién en los casos en los
que el pago de las mesadas pensionales no se discute porque estd en firme el
reconocimiento de la prestacién a quien ostenta la calidad de pensionado y lo que se
presenta es una negativa de la entidad a efectuar el pago, tal y como lo ha
considerado en otras oportunidades esta Corporacion.

Bajo este entendido, es claro entonces que no es procedente el reconocimiento de
intereses moratorios sobre las mesadas causadas con anterioridad al reconocimiento
pensional, es decir sobre el retroactivo consolidado a partir de la fecha en que se
causd el derecho hasta la ejecutoria del acto que lo reconocio. (...) ”° rtf.

832. Esta postura ha sido reconocida por este tribunal en antecedente del 18 de enero
de 2018, con ponencia de la Doctora Patricia Varela Cifuentes:©

“Una segunda interpretacion llevaria a concluir que si la solicitud de
reconocimiento de la pension fue el 14 de octubre de 2008, y la misma se reconocid
el 12 de diciembre de 2011, cancelada a partir del mes de marzo de 2012, la parte
demandante debio solicitar la indexacion de la primera mesada pensional con el fin
de evitar la pérdida del poder adquisitivo de la mesada pensional, y no la solicitud
de intereses moratorios en aplicacion al articulo 141 de la ley 100 de 1993.

Atendiendo la ultima interpretacion en coherencia con las disposiciones legales y
jurisprudenciales precitadas, el Tribunal encuentra que la solicitud que depreca la
parte demandante en el sentido de que se reconozcan los intereses moratorios
establecidos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, no es procedente.

Lo anterior, porque se itera, la parte actora lo que debi6 reclamar fue la indexacion
de la primera mesada pensional, derecho que tenia para que su pension se liquidara
en las condiciones de favorabilidad vigentes al momento de cumplir los requisitos,
con un unico fin, esto es, evitar la pérdida del poder adquisitivo entre la fecha del
cumplimiento de los requisitos pensionales y la fecha del reconocimiento efectivo del
derecho.”

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Consejero Ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia del 23 de agosto de 2018. Radicacion nimero: 50001-23-33-000-2014-00523-
01(1543-16). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2121693

10 Tribunal Administrativo de Caldas. Sala de Decision. Magistrada Ponente: Dra. Patricia VVarela Cifuentes.
Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicados 17001-23-33-000-2015-00014-00 y 17001-23-33-000-2015-
00091-00.
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833. En el caso en estudio, se encuentra probado que el 7 de noviembre de 2012 el
demandante solicitd el reconocimiento de su pensién de jubilacion, por acreditar el
estatus pensional el 10 de octubre de 20122,

834. La pension se reconocio por intermedio de la Resolucion 152 del 27 de febrero
de 2014; a partir del 10 de octubre de 2012 por un valor de $ 2.124.351. El acto fue
notificado el dia 28 de febrero de 2014*3. El juzgado consideré que dada la ejecutoria
del acto que reconocio la pensidn no era posible que se incluyera al demandante en la
nomina de marzo de 2014. La pensién y su retroactivo se pago el 26 de mayo de
2014,

8§35. El 14 de agosto de 2014 el actor solicité a las demandadas la cancelacion de
los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 199316, Esta
peticion se negd a través de la SE — FPSM 619 SAC 7784 del 23 de noviembre de
2015%7

836. Atendiendo las anteriores interpretaciones jurisprudenciales, el tribunal
encuentra que la solicitud que pide el demandante del pago de los intereses
moratorios desde los seis meses siguientes a la solicitud de la pensién no es
procedente.

837. La parte actora lo que debi6 reclamar fue la indexacion de la primera mesada
pensional, derecho que tenia para que su pension se liquidara en las condiciones de
favorabilidad vigentes al momento de cumplir los requisitos, con un Unico fin, esto
es, evitar la perdida del poder adquisitivo entre la fecha del cumplimiento de los
requisitos pensionales y la fecha del reconocimiento efectivo del derecho.

838. De esta manera, se confirmara la sentencia de primera instancia que condend al
pago de intereses moratorios desde el 1° de abril hasta el 25 de mayo de 2014.

2.4. Costas

839. En el presente asunto no se condenara en costas al apelante, pues no se
generaron gastos y la demandada no intervino en esta instancia.

840. En conclusion, el tribunal confirma la sentencia de primera instancia que
condeno al pago de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, entre la fecha de reconocimiento y su previsible inclusion en nomina vy el
pago efectivo de la prestacion social.

841. La sala sexta de decision del Tribunal Administrativo de Caldas, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

11 FLS. 15,16, 44, 45, C.1
124,15, c1

B3FLS. 15,16, 44, 45, C.1
“Fl17,c1

15F| 18a20,46a48,c.1
16 f5. 14-20, c1

17F1 22,49, c.1
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SENTENCIA
Primero: Confirmar la sentencia proferida el 26 de marzo de 2019 por la sefioria del
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por Fredy Rene Moncayo Castrillon, Nacién
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
- FOMAG- Alcaldia de Manizales.
Segundo: No se condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada este acto judicial, devuélvase el expediente al despacho de
origen.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andres Patifio Mejia
Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
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Republica de Colombia
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decisién
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de primera instancia

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Olga Lucia Diaz Garcia, Bernabé Diaz Giraldo, lvan Dario Diaz
Garcia, Diego Fernando Diaz Garcia y Carlos Arturo Diaz
Garcia

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG — Gobernacién de
Caldas

Radicado: 17001-2333-000-2017-00473-00

Manizales, dieciocho (18) de agosto dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en sala ordinaria de decision de la presente fecha.

801. Sintesis: Los demandantes pretenden el reconocimiento del seguro por muerte.
La decisién encuentra que se configurd la prescripcion de la accién.

802. Esta Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a dictar
sentencia de primera instancia en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
promovida por la sefiora Olga Lucia Diaz Garcia, Bernabé Diaz Giraldo, Ivan Dario
Diaz Garcia, Diego Fernando Diaz Garcia y Carlos Arturo Diaz Garcia, parte
demandante, contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional
De Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG, y la Gobernacion de Caldas, parte
demandada.

1. Antecedentes
1.1. La Demanda pide el reconocimiento del seguro por muerte!
803. Los demandantes solicitaron que se declare la nulidad de los siguientes actos:
803.1. La Resolucion 4400-6 del 16 de julio de 2014 expedida por la Secretaria de

Educacion de la gobernacion de Caldas, que negé el reconocimiento del seguro
por muerte por el fallecimiento de la sefiora Alba Lucia Garcia de Diaz.

1fls.3al4c. 1
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803.2. La Resolucion 7821-6 del 04 de octubre de 2016 expedida por la misma
autoridad que en instancia del recurso de reposicion confirmé el anterior acto
administrativo.

804. En restablecimiento del derecho, se ordene a los demandados que se reconozca y
pague a los demandantes el seguro por muerte por el deceso de la sefiora Alba Lucia
Garcia de Diaz, equivalente a doce mensualidades del ultimo salario, incluidos los
factores salariales, tales como bonificacion del 1%, sobresueldos, horas extras, 1/12
de la prima de navidad, y 1/12 de la prima de vacaciones; en forma indexada, junto
con el pago de los intereses moratorios.

805. En los hechos se describi6 que la sefiora Alba Lucia Garcia de Diaz se retir6 del
servicio docente el 01 de abril de 2012, a causa de un tumor maligno, enfermedad no
profesional y fallecio el 09 de mayo de 2012. Por lo que sus hijos tienen derecho al
seguro por muerte previsto en el Decreto 1848 de 1969.

806. El 10 de abril de 2013 los accionantes solicitaron a la Secretaria de Educacion
de la gobernacion de Caldas el reconocimiento del seguro por la muerte de Alba
Lucia Garcia de Diaz, adjuntando los anexos correspondientes, como certificados,
registros e historia clinica.

807. Pero fue negada la peticion por los actos demandados, en instancias de via
administrativa y de recurso de reposicion. ElI fundamento del rechazo es que la
extension del seguro por muerte por enfermedad comun es hasta de tres meses
después del retiro. Al efecto sefialé que la causante murio el 20 de junio de 2012.
Pero esta manifestacion es equivocada, porque el deceso fue el 9 de mayo de 2012.

808. Los demandantes invocaron como fundamentos de derecho y normas violadas
los articulos 13, 23, 25, 46, 48, y 53 de la Constitucion Politica -CP, las leyes 100 de
1993, 700 de 2001, y el Decreto 696 de 1994.

809. Como sustentacion de la violacion, la demanda expuso que el literal a) del
articulo 55 de Decreto 1848 de 1969, prevé que para obtener el seguro por muerte por
enfermedad comdn, el fallecimiento del docente ocurra dentro de los tres meses
siguientes al retiro. Lo que efectivamente sucedid en este caso, 0 sea, entre el 1° de
abril de 2012 y el 9 de mayo de 2012. Pero los demandados erréneamente sefialaron
que la muerte fue el 20 de junio de 2012.

1.2. Contestacion de la demandada

1.3. El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG neg0 su
legitimacion en el proceso?

810. Se opuso a los hechos y pretensiones de la demanda, porque la docente fallecida
estaba vinculada a la entidad territorial.

811. Propuso las siguientes excepciones:

2fs.187a192¢c. 1
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§11.1. Falta de integracién de contradictorio — litisconsorcio necesario —
vinculacién de listisconsorte: EI demandado solicitd la vinculacion de la
PREVISORA S.A. por ser la administradora del FOMAG, con apoyo en las leyes
715 de 2001 y 43 de 1975.

811.2. Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la
causa por pasiva: El accionado reafirmé que la docente causante del seguro tenia
vinculacion con la entidad territorial, quien debe acudir al proceso.

811.3. Inexistencia del demandado, falta de relacion con el reconocimiento del
derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por la entidad
territorial certificada. Falta de competencia del Ministerio para expedir el
acto administrativo y reconocer el derecho reclamado. ElI ministerio expuso
que no interviene en el tramite y reconocimiento de prestaciones.

811.4. Prescripcion: La nacion solicitd se aplique la prescripcién trienal de
derechos laborales prevista en los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decreto 1848 de 1969.

§11.5. Buena fe: Reiter6 que el tramite y reconocimiento de las prestaciones son
ajenas a sus competencias.

§11.6. Genérica.

1.4. La Gobernacion de Caldas contestd la demanda negando su
legitimacion en el proceso®

812. Se opuso a las pretensiones de la demanda. Admitio los hechos concernientes a
la negacidn del reconocimiento del seguro por muerte reclamada por los accionantes.

813. Propuso las siguientes excepciones:

§13.1. Falta de legitimacién en la causa por pasiva: Conforme al articulo 3 de
la Ley 91 de 1989 le corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales encargarse de
todo lo relacionado con el reconocimiento de las prestaciones a los docentes.

§13.2. Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley: Explicd que
conforme al Decreto 2831 de 2005 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, el ente
territorial solo tiene competencia para el tramite de las solicitudes de prestaciones
sociales por parte de los docentes, ante el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

813.3. Buena fe: Expuso que los actos administrativos expedidos por en el ente
Territorial se han tramitado de acuerdo con lo establecido en la ley.

813.4. Prescripcion: Solicitd la prescripcion establecida en el articulo 1848 de
1969 y 3135 de 1968.

$FL. 194-196, C1
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1.1. Transito procesal*

814. En la primera audiencia® el magistrado sustanciador se pronuncié sobre las
excepciones propuestas por el FOMAG, negando la falta de integracion del
litisconsorcio necesario, y dejando para el estudio de la sentencia las excepciones de
prescripcion y falta de legitimacion en la causa por pasiva. Se formularon los
problemas juridicos en la fijacion del litigio, y se decretaron las pruebas, que se
recaudaron en la misma audiencia. Se cerr0 la etapa probatoria y se dispuso el
traslado de alegatos por escrito, al cual solo concurri6 el demandante y la
gobernacion.

815. La parte demandante alegé que la causante fallecié dentro de los tres meses
siguientes a su desvinculacion por la enfermedad que padecia, por lo que se encuentra
dentro de la prevision del literal a) del articulo 55 del Decreto 1848 de 1969. De esta
manera es preciso acceder a las pretensiones de la demanda.®

816. La gobernacion de Caldas explicd que solo se encarga del tramite de las
solicitudes de las prestaciones docentes. (arts. 2 y 4 D. 2831/2005) Insistié que la
demandante se retird del servicio el 01 de abril de 2012 y fallecié el 20 de junio de
2012, excediendo el plazo de tres meses para ser beneficiaria del seguro por muerte
por enfermedad comdn. (art. 55 D. 1848/1969)

2. Consideraciones
2.1. Competencia

817. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 152 del CPACA.

818. La sala no observa irregularidades procedimentales. En consecuencia, procede a
resolver de fondo este juicio.

§19. Para abordar el caso se estudiara el marco normativo del seguro por muerte de
los empleados publicos, el caso concreto conforme a los hechos probados y la
excepcioén de prescripcion.

2.2. Problemas juridicos para resolver
§20. ;La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG —, y la Gobernacion de Caldas tienen
legitimacion en la causa para ser vinculadas a este proceso?

821. ¢ Las partes actoras tienen derecho a que se les reconozca y pague el seguro por
muerte por el fallecimiento de la sefiora Alba Lucia Garcia de Diaz?

822. ¢ Se produjo la prescripcién de la accion para el reclamo del seguro por muerte?

4fs. 149-152, c1
5 Folio 229-232, c1
6fs. 236 - 237 cl
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2.3. Decision de la excepcion de falta de legitimacion por pasiva propuesta por
las demandadas

§23. En resumen, se accedera a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva propuesta por la gobernacion de Caldas.

824. La Ley 91 de 19897 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes afiliados nacionalizados y nacionalizados, entre otras funciones. (arts. 4, 5,
15)

8§25. El articulo 56 de la Ley 962 de 20058 sefiala que las prestaciones sociales se
reconocen por el FOMAG, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion que
elabore el secretario de educacion de la entidad territorial. Y el Decreto 2831 de
2005° expresa que las prestaciones sociales se pagan por el FOMGA a través de las
secretarias de educacion territoriales certificadas.

826. De lo anterior, se infiere que el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas Y sociales de los docentes debe ser asumido por la Nacion-Ministerio de
Educacion- FOMAG, y los entes territoriales tramitan las solicitudes prestacionales.

827. Por lo anteriormente expuesto, se negaré la excepcion de falta de legitimacion
propuesta por el FOMAG, y se declarara probada la misma propuesta por la
gobernacion de Caldas.

2.4. El seguro por muerte en la administracion publica

§28. Para los empleados territoriales'® el seguro por muerte fue previsto en los
articulos 1° de la Ley 166 de 1941 y 11 de la Ley 64 de 1946, “... para los empleados
y obreros nacionales serd el equivalente a un (1) afio de salario; pero si la cesantia
que le hubiere correspondido fuere superior al valor del afio de servicios, se
indemnizara cubriendo el valor de ésta. En caso de muerte por accidente de trabajo,
tratese de trabajadores oficiales o particulares, se pagard a los beneficiarios
respectivos una indemnizacion igual al valor de un seguro de vida doblado...”

829. Su liquidacion se realizaba dependiendo si la muerte era por causa comun —
sencillo- o profesional - doblado:

“—Si el seguro por muerte es sencillo, su liquidacion es equivalente a un afio de
salario tomando en cuenta el ultimo salario devengado por el empleado fallecido.
Pero, si la cesantia que le hubiere correspondido fuere superior a tal afio de
salarios, el seguro sera el monto total de aquella. (Art. 11 Ley 64 de 1946).

7 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=299

8 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17004

9 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=11036

10 ESAP. Guerrero, Elizabeth y Serrano, Nelson. Régimen prestacional de los empleados oficiales de las
entidades territoriales. 1989.
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—Si el seguro por muerte es doblado, su liquidacion es equivalente a dos veces el
valor del seguro sencillo, pero sin que el monto del seguro exceda de treinta y seis
(36) salarios. (Ibidem).”

830. Este seguro se extendia luego de la finalizacion de la relacion laboral, segun el
articulo 5° de la Ley 133 de 1931: “Articulo 5°. La obligacion de reconocer el seguro
de vida se extiende hasta tres meses después de la separacion del empleado u obrero
de la respectiva empresa, cuando sea motivada por enfermedad o por accidente. Si se
acreditare con el dictamen de dos médicos graduados que la enfermedad que obligo
la separacion fue adquirida por razon de las funciones que desempefiaba el
trabajador, es decir, cuando se trate de una enfermedad profesional, obligara el
seguro hasta seis meses despues del retiro. Si la separacion es voluntaria por parte
del trabajador, cesara la obligacion del seguro desde el dia del retiro del servicio.”

§31. Para los empleados publicos nacionales el seguro por muerte se regulaba en el
Decreto 3135 de 1968*2, diferenciando si la causa de la muerte era de origen comin o
profesional:

“ARTICULO 14.-"Prestaciones a cargo de las entidades de prevision. La entidad de
prevision social a la cual se halle afiliado el empleado o trabajador, efectuara el
reconocimiento y pago de las siguientes prestaciones:

1. A los empleados publicos y trabajadores oficiales:

(..)

j) Seguro por muerte.

(..)

ARTICULO 35. En caso de muerte de un empleado publico o trabajador oficial en
servicio, sus beneficiarios, en el orden establecido en el articulo anterior, tienen
derecho a que por la respectiva entidad de prevision se les pague una compensacion
equivalente a doce (12) meses del ultimo sueldo devengado por el causante; si la
muerte ocurriere por accidente de trabajo o enfermedad profesional, la
compensacion sera de veinticuatro (24) meses del dltimo sueldo devengado.

Ademas, tendran derecho los beneficiarios al pago de la cesantia que le hubiere
correspondido al causante.”

8§32. Esta prestacion fue reglamentada por el Decreto 1848 de 1969*2 de la siguiente
manera [se muestra la version oficial del suin-juriscol.gov.co compilada por el
Decreto 1083 de 2015 debido a que existen versiones en libros que omiten varias
partes de esta norma]:

“Articulo 2.2.32.1. Seguro por muerte.

1. Todo trabajador oficial en servicio goza de un seqguro por muerte, equivalente a
doce (12) mensualidades del Ultimo salario devengado.

11 ESAP. Guerrero, Elizabeth y Serrano, Nelson. Régimen prestacional de los empleados oficiales de las
entidades territoriales. 1989.

12 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567

13 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1291



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1291

17001-2333-000-2017-00473-00 Pag.7

2. El valor de dicho seguro sera equivalente a veinticuatro (24) mensualidades del
ultimo salario devengado, en el evento de que el empleado oficial fallezca como
consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad profesional, a menos que el
accidente de trabajo o la enfermedad profesional se hayan ocasionado por culpa
imputable a la entidad o empresa empleadora, en cuyo caso habrd lugar a la
indemnizacion total y ordinaria por perjuicios. Si prosperare esta indemnizacion, se
descontara de su cuantia el valor de las prestaciones e indemnizaciones en dinero
pagadas en razon de los expresados infortunios de trabajo.

(Decreto 1848 de 1969, articulo 52)

Articulo 2.2.32.2. Derecho al seguro por muerte. En caso de fallecimiento del
trabajador oficial en servicio, sus beneficiarios forzosos tienen derecho a percibir el
valor del seguro por muerte a que se refiere el articulo anterior, de acuerdo con la
siguiente forma de distribucion:

1. La mitad para el conyuge sobreviviente y la otra mitad para los hijos del
empleado fallecido.

2. Si no concurriere ninguna de las personas indicadas en este articulo, llamadas en
el orden preferencial establecido aqui, el valor del seguro se pagara a los hermanos
menores de diez y ocho (18) afios y a las hermanas del empleado fallecido, siempre
que todas estas personas demuestren que dependian econémicamente del empleado
fallecido, para su subsistencia. En caso contrario, no tendrédn ningin derecho al
seguro.

Paragrafo. La entidad o empresa oficial a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago
del seguro por muerte, podra apreciar las pruebas presentadas para demostrar la
dependencia econdmica a que se refiere el numeral seis (6) de este articulo y decidir
sobre ellas.

(Decreto 1848 de 1969, articulo 53)

Articulo 2.2.32.3. Efectividad del seguro. El seguro por muerte a que se refiere este
capitulo seré satisfecho por la entidad de prevision social a la cual estuvo afiliado el
empleado o trabajador oficial al tiempo de su fallecimiento, dentro de los tres (3)
meses siguientes, a partir de la fecha en que se ordena el reconocimiento y pago
correspondiente.

(Decreto 1848 de 1969, articulo 54)

Articulo 2.2.32.4. Tiempo a que se extiende la proteccion del seguro. El seguro por
muerte ampara al trabajador oficial durante la vigencia de su relacion juridica con
la entidad, establecimiento o empresa a la cual presta sus servicios y se extingue a la
terminacion de dicho vinculo, excepto en los siguientes casos:

a) Si la relacion juridica se extingue por despido injusto o estando afectado el
empleado por enfermedad no profesional, la proteccion del sequro se extiende hasta
tres (3) meses después, contados a partir de la fecha en que termina dicha relacion;

y

b) Cuando la relacion juridica se extingue estando afectado el empleado por
enfermedad profesional o por accidente de trabajo, el amparo del seguro se extiende
hasta seis (6) meses después, contados a partir de la fecha en que termina dicha
relacion.

(Decreto 1848 de 1969, articulo 55)”

833. Como se observa, el seguro por muerte se extendia por tres meses en caso de
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deceso por causa comun, y por seis meses por causa profesional.

834. El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establecio el regimen prestacional para el
sector docente: “A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990
serd regido por las siguientes disposiciones: (...) Los docentes nacionales y los que
se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones
economicas Yy sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0
que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley. ”-sft

835. Luego, la Ley 100 de 1993 cre6 el sistema de seguridad social integral.

§36. El Consejo de Estado™ sefial6 que a partir de la Ley 100 el seguro por muerte
dejo de existir por que el nuevo sistema previo las prestaciones para proteger a la
familia por la muerte del empleado:

“Asimismo, observa la Sala que el Sistema General de Seguridad Social no estableci6 en
su regulacion el Seguro por Muerte que depreca la demandante, dejando de existir en el
Ordenamiento Juridico a partir de su vigencia. Sin embargo, aunque dejo de aplicarse
la poliza por muerte, el Sistema General contemplado en la Ley 100 de 1993 garantizd
otras prerrogativas para los familiares del empleado que fallezca, como son: pension de
sobrevivientes (art. 46), indemnizacion sustitutiva (art. 49), pensién de sobrevivientes
originada en accidente de trabajo o enfermedad profesional (Art. 255) o devolucidn de
saldos por muerte causada por accidente de trabajo o enfermedad profesional (art. 256),
entre otras. ”-sft-.

§37. Sin embargo, el articulo 279 de la Ley 100 contempld los regimenes
exceptuados al sistema general de seguridad social, como el personal docente
vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

838. El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 establecié que los docentes gue se vinculen
a partir de su vigencia, seran afiliados al FOMAG vy tendrén los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en €él, con excepcion de la edad de pension de vejez
que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

839. Y el parégrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 001 de 22 de julio 2005
reafirmé que “El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y

14 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, 30 de julio de 2009, expediente
25000-23-25-000-2002-13392-01(0761-08).
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567

16 “ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto-
Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la
Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567
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territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 .

840. En este sentido, se colige que los docentes exceptuados del régimen establecido
en la Ley 100 de 1993 se les aplica el estatuto prestacional establecido en la Ley 91
de 1989, como el previsto en el seguro por muerte establecido en el Decreto 1848 de
1969.

2.5. Caso concreto la parte demandante tiene derecho al reconocimiento del
seguro por muerte

841. Conforme a las pruebas allegadas se tiene que la sefiora Alba Lucia Garcia de
Diaz, se vinculé como docente el 12 de febrero de 19737,

842. Teniendo en cuenta que la causante era docente, y conforme al articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, le son aplicables las prestaciones sociales previstas en los decretos
1848 de 1969 y 1045 de 1978, incluso el beneficio de seguro por muerte.

843. Con base en la historia clinica, el 9 de febrero de 2012 a la sefiora Alba Lucia le
fue diagnosticada masa pulmonar compatible con carcinoma broncogénico'®, y los
dias 12 y 26 de marzo de 2012 se confirmd el diagnosticO de carcinoma
broncogénico®®.

844. El 1° de abril de 2012 la causante se retiré del servicio educativo, conforme a la
Resolucién 1332 del 22 de marzo de 201220,

845. La docente fue atendida el 9 de mayo de 2012, en la Institucién Comfandi, por
desmayo. Durante la atencion fallecié por un paro cardiaco.

846. El Registro de defuncion aportado con la demanda constata que la sefiora Alba
Lucia Garcia de Diaz fallecio el 9 de mayo de 20122, O sea, en un plazo menor a tres
meses lueqo del retiro del servicio.

847. EI 10 de abril de 2013 los hijos de la causante, Bernabé Diaz Giraldo, en calidad
de conyuge. Ivan Dario Diaz Garcia, Olga Lucia Diaz Garcia, Diego Fernando Diaz
Garcia y Carlos Arturo Diaz Garcia, solicitaron el reconocimiento y pago de un
seguro por muerte??, la secretaria de educacion de la gobernacion de Caldas.

17 Formato Unico de expedicion de certificado de historia laboral FI. 77, c1.
18 Examen diagnostico fl. 101, c1.

19 historia clinica FI. 115-116.

2F|. 79, cl.

2L FI. 64, cl.

22 Folio 15, cl1
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848. La solicitud fue denegada a través de la Resolucion 4400-6 del 16 de julio de
2014. El motivo del rechazo fue:

“... verificados los documentos anexos al expediente se registra que el
educador fue retirado del servicio a partir del 01 de abril de 2012 y el
fallecimiento ocurrié el 20 de junio de 2012 al fallecimiento no se encontraba
el activo al servicio. -2 segun lo contemplado en el Art. 55 Decreto 1848/69 el
seguro por muerte se extiende hasta por 3 0 6 meses solo en los casos
taxativamente sefialados en dicha norma que son la excepcién para que
proceda reconocer este auxilio como son enfermedad profesional de 3-6 meses
y en caso debe haber sido despedido sin justa causa. Y para el que nos ocupa
no estd incurso en esta excepcionalidad, por lo tanto no le asiste derecho
alguno a los beneficiarios para acceder a este auxilio”.

849. Los accionantes interpusieron el recurso de reposicion? frente a la citada
resolucion.

850. En la actuacion administrativa, aparece un proyecto de resolucion concediendo
la prestacion, con una firma y sin notificar, con borrador de constancia de
notificacion de 2015.24 De esta forma se entiende que se trata de un proyecto de acto
administrativo.

851. El recurso fue desatado a través la Resolucion 7821-6 del 4 de octubre de
2016%°, que reiterd la negacion del reconocimiento.

852. Es claro que la docente causante se retir0 del servicio el 1° de abril de 2012 y
muri6 el 9 de mayo de 2012, por enfermedad comdn. O sea, murid antes de cumplirse
tres meses de haber terminado el servicio docente.

853. Y no murio el 20 de junio de 2012 como lo sefialaron los actos demandados.

854. Conforme al articulo 55 del Decreto 1848 de 1969 ““a) Si la relacion juridica se
extingue por despido injusto o estando afectado el empleado por enfermedad no
profesional, la proteccion del seguro se extiende hasta tres (3) meses después,
contados a partir de la fecha en que termina dicha relacion.”

855. De esta manera, los actos administrativos demandados incurrieron en falsa
motivacion, por lo que han de ser declarados nulos.

2.6. La prescripcion no se configurd en el presente caso

Z Folios 17-19, c1
24 Folios 53-54, c1.
% Folios 20-21, c1.
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856. En cuanto a la prescripcion, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 establece:

“l. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135
de 1968 y este decreto, prescriben en tres (3) afios, 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 prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

857. En cuanto a la interrupcién de la prescripcién la subseccion A de la seccion
segunda del Consejo de Estado?® tiene en cuenta a partir de la peticion:

“Esto, teniendo en cuenta que el accionante finalizo la relacion laboral con el
municipio de Unguia el 31 de diciembre de 2011, por lo que a partir de esa fecha
contaba con tres afios para solicitar el reconocimiento de las acreencias laborales,
es decir, hasta el 31 de diciembre de 2014, término que se vio interrumpido con la
solicitud que elevo el 9 de septiembre de 2013, asi, el término se volvié a
contabilizar desde ese momento por un lapso igual, lo que significa que contaba
hasta el 9 de septiembre de 2016 para presentar la demanda y solo interpuso la
misma hasta el 16 de diciembre de 2016.”

858. A su vez, la subseccion B2’ estima que también ha de tenerse en cuenta el
tiempo que demora la administracion en dar contestacion a la peticion:

“La Sala disiente de la interpretacion exegética que la entidad accionada hizo de la
citada fuente normativa, dado que el reclamo, para que se interrumpa la
prescripcion, no se agota con la simple radicacion de la solicitud del derecho o
prestacion determinada. Por el contrario, esa reclamacion, sin duda, abarca todo el
extremo temporal que se demore la Administracion para resolverla, es decir, se
requiere que el procedimiento administrativo haya concluido en la forma y términos
previstos en el articulo 62 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA), aplicable
para la época de la actuacion.

Solo a partir de ese momento es que se debe empezar a contabilizar el término de la
interrupcion de la prescripcion por un lapso de tres (3) afios, previsto en el numeral
2 del articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, pues, de lo contrario, seria tanto como
seguir consecuencias indeseables para el ciudadano a partir de la molicie de la
Administracién, lo cual resulta inaceptable, inclusive, desde una perspectiva de
simple logica formal, o lo que es lo mismo, privilegiar la demora injustificada de la
Administracién en la resolucion de los derechos reclamados, en perjuicio de quien
oportunamente acudio a ella para su reconocimiento.

Notese que la entidad accionada se demoro cinco (5) afios, siete (7) meses y trece
(13) dias, contados desde la radicacion de la solicitud (11-10-2006) hasta la
notificacion de la respuesta final (24-05-2012), para resolver la peticion del derecho
reclamado por la actora.

% CE. Seccion segunda, subseccién A. Sent. abr. 2/2020. MP Gabriel Valbuena Hernandez. Rad.
11001031500020200042401(AC)

27 Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter- Bogota, D. C., seis (6) de febrero de dos mil
veinte (2020) Rad. 08001-23-33-000-2013-00676-01 (1324-2015)
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De igual forma, se tiene que la ocurrencia del silencio administrativo negativo
alegada por la entidad demandada como fundamento para que se cuente el término
prescriptivo a partir de la presentacion de la demanda, no exime «de
responsabilidad a las autoridades ni las excusa [...] del deber de decidir sobre la
peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos en la via
gubernativa con fundamento en él, contra el acto presunto» (articulo 40, inciso 2°,
del CCA); circunstancia, esta Ultima, que en sub lite no acontecio.

Asi las cosas, la decision que adopte la Sala en esta providencia también abarca la
confirmatoria del ordinal cuarto de la parte decisoria de la sentencia de primera
instancia, relativa a declaratoria de prescripcion de «las sumas adeudadas causadas
con anterioridad al 11 de octubre de 2003», habida cuenta de que, por una parte, la
reclamacion se hizo el 11 de octubre de 2006, y por otra, luego de la conclusién del
procedimiento o tramite administrativo derivado de la misma, ocurrid
oportunamente a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo para hacer valer
los derechos que le habia negado la Administracién, esto es, ejercio el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho antes de la expiracion del lapso de
tres (3) anos previsto en el numeral 2 del articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.”

859. La sala acoge esta Ultima postura, pues el ciudadano no puede cargar con la
demora de la administracion para resolver las peticiones.

860. El fallecimiento de la sefiora Alba Lucia Garcia de Diaz ocurri6 el 9 de mayo de
2012, o sea, los familiares podian exigir la prestacién a partir del 10 de mayo de
2012, y la accion estaria prescrita el 11 de mayo de 2015.

861. La solicitud del reconocimiento del seguro se present6 el 10 de abril de 2013. La
administracion decidid inicialmente la solicitud por la Resolucién 4400-6 del 16 de
julio de 2014. Luego de interpuesto el recurso de reposicion por la parte demandante
finalmente se confirmo la negacion por la Resolucion 7821-6 del 04 de octubre de
2016. La conciliacion prejudicial se presento el 26 de abril de 2016, y la demanda se
incod en 2017.

862. De esta manera, no se configuro la prescripcion.

2.2. Del restablecimiento del derecho

863. Se condenara a la demandada a pagar a favor de la parte demandante, el seguro
por muerte a que tienen derecho por el deceso de la sefiora Alba Lucia Garcia de
Diaz, equivalente a doce (12) mensualidades del ultimo salario devengado conforme
a los factores de salario para liquidarlo, segun el Decreto 1045 de 1978:

“ARTICULO 46. DE LOS FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR OTRAS
PRESTACIONES. Para determinar el valor de los auxilios por enfermedad y
maternidad, de la indemnizacion por accidente de trabajo y por enfermedad
profesional y del seguro por muerte se tendran en cuenta los siguientes factores de
salario:

a. La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;



17001-2333-000-2017-00473-00 P4g.13

b. Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del
decreto-ley 1042 de 1978;

c. Los gastos de representacion;

d. La prima técnica;

e. Los auxilios de alimentacion y de transporte;
f. La prima de servicios;

g. La bonificacién por servicios prestados;

h. La prima de vacaciones.”

864. El seguro se reconocera a los parientes de la causante, conforme lo establecido
en el articulo 53 del Decreto 1848 de 1969.

865. Las sumas reconocidas seran reajustadas con la siguiente formula:

866. Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la
fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que
deberia efectuarse el pago).

867. La entidad demandada dard cumplimiento a la presente sentencia en los términos
previstos por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga impuesta a la parte
actora respecto a los aportes en pension.

3. Costas

868. Se condenard en costas a la parte demandada, en atencion a que la parte
demandante se vio en la necesidad de asumir la defensa a través de apoderado, de la
cual se infiere como minimo, el pago de honorarios, salarios y de todos los gastos
procesales que se generan con un conflicto juridico. (arts. 188 del CPACA, y 366
CGP)

869. Como agencias en derecho se tasan en el 1% del valor pretendido, esto es,
cuatrocientos sesenta y tres mil ciento noventa y nueve pesos ($463.199) a cargo del
FOMAG vy a favor de la parte demandante (num. 1 art. 5 Ac. PSAA16-10554/2016
C.S. Jud.).
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§70. Es por lo expuesto la sala sexta de decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, Sala de Decision Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

Sentencia

Primero: Declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- FOMAG. Declarar probada la excepcién de falta de legitimacién en la
causa propuesta por la Gobernacién de Caldas.

Segundo: Declarar la nulidad de las resoluciones 4400-6 del 16 de julio de 2014 y
7821-6 del 04 de octubre de 2016 expedidas por la Secretaria de Educacion de la
gobernacion de Caldas, como agente de la Nacion-Ministerio de Educacion-
FOMAG.

Tercero: Como restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacidon-Ministerio de
Educacion- FOMAG reconocer y pagar a favor de Olga Lucia Diaz Garcia, Bernabé
Diaz Giraldo, Ivan Dario Diaz Garcia, Diego Fernando Diaz Garcia y Carlos Arturo
Diaz Garcia el seguro por muerte por el deceso de la sefiora Alba Lucia Garcia de
Diaz. El seguro sera equivalente a doce (12) mensualidades del ultimo salario
devengado conforme a los factores de salario para liquidarlo, segun el Decreto 1045
de 1978, y se reconocera a los parientes de la causante, conforme lo establecido en el
articulo 53 del Decreto 1848 de 1969. Las sumas seran indexadas conforme a lo
sefialado en la parte motiva de este acto judicial.

Cuarto: Condenar en costas a la Nacion-Ministerio de Educacion- FOMAG a favor
de la parte demandante, que seran liquidadas por la secretaria de la corporacion. Se
tasan las agencias en derecho en cuatrocientos sesenta y tres mil ciento noventa y
nueve pesos ($463.199) a cargo de la parte demandada y a favor de la parte
demandante.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere, y archivese el proceso, previas las
anotaciones del caso en el sistema justicia siglo xxi.

Notifiquese y Camplase
Los Magistrados,

Los Magistrados
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Wil I

/
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado \

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO

MAGISTRADO - TRIBUNAL 006 ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA
CIUDAD DE MANIZALES-CALDAS
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REPUBLICA DE COLOMBIA

~ P

\:)
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 287

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

RADICADO: 17-001-33-39-008-2014-00271-01

NATURALEZA: Nulidad y restablecimiento del derecho
DEMANDANTE: Recolectora de Papeles y Metales y Cia. S. en C.
DEMANDADO: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales!

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo de Manizales, mediante la
cual se accedio a las stiplicas de la parte demandante.

L ANTECEDENTES
1. La demanda
1.1.Pretensiones.
La parte demandante solicito:

“5.1. Se declare la nulidad de la LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION Nro.
102412014000005 del 22 de enero de 2014 expedida por la jefe de la Division de Gestion de
Liquidacién de la Dian -Seccional Manizales-.

5.2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare:

5.2.1. La firmeza del denuncio correspondiente al Impuesto sobre las Ventas por el Quinto
Bimestre del afio gravable 2011 presentado por la sociedad RECOLECTORA DE
PAPELES Y METALES Y CIA S. EN C.

5.3. Condenar en costas procesales y agencias en derecho a la entidad demandada”
1.2.Hechos

Se manifiesta que, el objeto social principal de la demandante es la compra y venta de
material reciclable y comercializacién de bienes muebles e inmuebles y que el 09 de
noviembre de 2011 presenté declaracién del impuesto sobre las ventas -IVA-
correspondiente al quinto bimestre del afio gravable 2011, la cual arroj6 un saldo a favor
del contribuyente por un valor de $11.640.000, que se sustenta en el impuesto a las ventas
descontable originado en las compras hechas, al ser mayor que el impuesto generado.

1 En adelante Dian.
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Que el 25 de noviembre de 2011 radico solicitud de devolucién o compensaciéon del
referido saldo a favor, frente al cual se inici6 la correspondiente verificacidn, la cual
concluy¢ senalando que la informacion consignada en la declaracion coincide con la
reportada, al igual que con lo arrojado por cruces de informacion realizados, razon por la
cual se dispuso el archivo de la investigacion por devolucion y se ordeno el pago del
referido saldo a favor.

Que pese a la anterior, posteriormente la entidad accionada dispuso dar apertura a un
proceso de fiscalizacion respecto de la declaracion de IVA correspondiente al periodo
bimestral 2011-5, dentro del cual se sostiene por parte de la Dian que, las operaciones
efectuadas por la demandante con algunos de sus proveedores corresponden a negocios
juridicos simulados.

Que mediante auto de traslado de pruebas 562 del 18 de abril de 2013, la Dian - Seccional
Manizales, ordeno trasladar al expediente copia simple de los documentos que obran el
expediente AD 2012 2012 00865 referente a una investigacion por concepto de impuesto a
la Renta de otro contribuyente en la que se discute la credibilidad de operaciones
realizadas con el proveedor Reciclaje Gover S.A.

Que los documentos trasladados corresponden al cruce de informacion solicitada por la
Dian - Seccional Manizales a la Dian - Seccional Cticuta, respecto de las operaciones
realizadas entre las sociedades Industria Ecoldgica de Reciclaje y Gover durante los
periodos correspondientes a julio — agosto y septiembre — octubre del afio gravable 2011.

Que pese a ser el municipio de Ctcuta el domicilio de la compania Gover, alli solo se
dedicaba a la compra de cartdn, y que la Dian acepta que para el afio gravable objeto de
debate, la referida sociedad contaba con una agencia comercial en el municipio de La
Union - Valle del Cauca, en la cual se dedicaba a la compra y venta de material reciclable
de archivo, periddico y plega.

Que en la visita realizada por la Dian al municipio de Cticuta, sede de la sociedad Gover,
se recibieron declaraciones sin el acompafiamiento de un apoderado de la demandante; y
que de igual manera realiz6 visita a dicha sociedad en La Union - Valle, donde se
constatd la existencia de 2 bodegas destinadas al almacenamiento de mercancia y
funcionamiento de la sociedad, encontrando ademas personal trabajando en ese lugar.

Senala que todas las transacciones mercantiles celebradas entre las sociedades
Recolectora de Papeles y Metales y CIA S. en C., y Gover se realizaron a través de la
agencia comercial que tiene en el municipio de La Unién — Valle.

Por otra parte afirma que, con base en la informacion obtenida en la investigacion
correspondiente a la sociedad Industria Ecoldgica de Reciclaje, la Dian concluye “de
manera inexplicable” que las transacciones hechas por parte de la comparia Recolectora de
Papeles y Metales con la sociedad Gover, no existieron.

Que por lo anterior, el 24 de abril de 2013, la Dian profirid requerimiento especial
numero 102382013000028, proponiendo desconocer las compras hechas a la sociedad
Gover en el quinto bimestre del afio 2011.

Que solicitd devolucion de saldo a favor por el primer bimestre de 2012, frente a la cual
la Dian adelantd investigacion tendiente a determinar los hechos que sustentaron la
solicitud; profiriéndose requerimiento especial sustentado en similares fundamentos a
los que ocupa el presente asunto y se pretendia igualmente desconocer los valores de las
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transacciones realizadas por la demandante con la sociedad Gover, en términos
idénticos, aduciendo que las mismas eran simuladas. No obstante, con la informacién
obtenida por la Dian, se archivd la investigacion, concluyendo que no hubo simulacion.

Finalmente el 24 de abril de 2013, se dio respuesta al requerimiento especial proferido
por la Dian, allegando prueba contable que certifica que lleva su contabilidad en debida
forma y en la que se da cuenta de las operaciones realizadas con la sociedad Gover y que
pese a las explicaciones dadas en la respuesta al requerimiento especial, la Dian expidié
la liquidacion oficial de revision cuya nulidad se depreca.

1.3.Normas invocadas como vulneradas

Cita los articulos 13, 29 y 83 de la Constitucién Politica; articulos 485, 647, 710, 714, 730,
742,743,745,772,773,774, 777 y 779 del Estatuto Tributario (E.T.); Articulos 50, 51 y 59
del Cddigo de Comercio; numeral 3° del articulo 3 articulos 2, 10, 137 y 138 del
CPACA?y Articulo 185 y 244 del Codigo de Procedimiento Civil.

Sefiala como causales de nulidad, la ilegalidad e impertinencia de las pruebas trasladas
en la cuales la administracion funda su decision, no obstante, la justificacion que se
hace en sede administrativa. Considera que no resulta suficiente que los documentos
cuyo traslado se pretendio, reposen en el expediente en copia simple, sino que requiere
que cumplan con los requisitos establecidos para la prueba trasladada.

Que las pruebas con que se pretenden demostrar los hechos que interesan al proceso,
deber ser iddoneas, conforme al articulo 743 E.T., y tener inequivocamente relacion con
los sucesos objeto de controversia, pues de lo contrario, la administracion estaria
tomando decisiones con elementos facticos que no prueban los hechos que se debaten,
por lo que careceria de soporte probatorio cualquier decision que se tome con base en
éstas. Sostiene que es inaceptable que la Dian utilice pruebas impertinentes para
concluir que las compras realizadas durante el quinto bimestre del afio 2011 por la
sociedad Recolectora de Papeles y Metales a la sociedad Gover, son presuntamente
simuladas, basdndose en una inspeccién ocular y una declaraciéon juramentada,
relacionados con una sociedad ajena a la demandante.

En el cargo de falsa motivacion del acto administrativo expone que, la Dian se basa en
meros indicios para afirmar que las compras fueron simuladas, que fueron derivados
de comprobaciones de la Dian que no guardan una relaciéon que permita dar por
verificados los hechos que son base del acto demandado.

Insiste en que la Dian sustenta su prueba en indicios y en una serie de supuestos de
hecho con interrogantes relacionados con la sociedad Gover, brillando por su ausencia
la sustentacion basada en la regla de la experiencia cientifica o técnica en la cual se
apoya la inferencia logica. Asi como que la Dian pasa por alto que, el material contable
estudiado indica que el producto adquirido a la sociedad Gover, fue vendido en su
totalidad a las sociedades Productos Familia S.A. y Empaques industriales de
Colombia S.A.

Que a otras empresas que compraron material a la Sociedad Gover, la Dian les abrid
investigacion por compras simuladas, no obstante, las mismas fueron archivadas, con
lo cual la demandada se aparta de los precedentes establecidos por ella misma, incluso
precedente que no solo existe respecto de otras sociedades, sino incluso en asuntos

2 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



17-001-33-39-008-2014-00271-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

archivados a la misma sociedad demandante.

Finalmente, sefiala que la sancién impuesta es derivada de la glosa principal contenida
en la liquidacion oficial de revision que pretende sin éxito demostrar que las
operaciones fueron simuladas.

2. Contestacion de la demanda

La Dian contest6 la demanda afirmando que, las pruebas trasladadas no han sido
tachadas de falsas y que aun siendo copia simple, respecto de ellas se pudo ejercer el
derecho de controvertirlas. Que si bien es cierto que la prueba que se trasladd, fue
practicada con el objeto de investigar transacciones realizadas entre la sociedad
Industria Ecoldgicas de Reciclaje S.A.S., y la sociedad Gover, esta tltima tiene relacién
directa con este proceso, pues también fungia como proveedora de la sociedad
Recolectora de Papeles y Metales, por lo que resultaba pertinente tener en el proceso
dichas pruebas. Asi como que al revisar las ventas del afio 2011, se percataron que el
proveedor Sociedad Gover estaba siendo investigado por no contar con la
infraestructura necesaria para poder desarrollar su objeto social, por lo que ello
constituye un indicio para inferir que igualmente se trataba de operaciones simuladas
para constituir sus costos.

Que resulta irrelevante lo dicho por la actora, por cuanto si bien la prueba se practico
en periodos gravables distintos, lo relevante es que involucra a la sociedad Gover,
proveedora de la demandante.

Que en la actuacién administrativa tributaria se visito y analizo la realidad econdémica,
fisica y documental que soporten las transacciones realizadas por Gover, proveedora
de la demandante en el 2011. Que al visitar a esta sociedad en Ctcuta, se le informo
que toda la empresa y la contabilidad se encontraban en La Unién — Valle, y cita el acta
que se levantd con ocasion a dicha visita, resaltando que hallaron una maquina para la
prensa de cartén que no se encontraba en funcionamiento, que no se exhibia aviso al
publico que identificaria la empresa, que no se observaba ni existia mercancia en
inventario, que no se observaba capacidad de produccion y que no poseia empleados,
que igualmente se encontrd ausencia de movimiento auxiliar de cuentas, recibos de
caja, consignaciones bancarias, lista de clientes y proveedores de los cuales no se
describe su identificacion, ausencia de guias de mercancia comprada y vendida. Aduce
con relacion a los libros de contabilidad que no fue suministrada la hoja inicial y final
utilizada, ni copia del movimiento del bimestre del libro de caja diario; asi como el
contrato de arrendamiento de la bodega o facturas de servicios de bodegaje, fletes y
manipulacion de carga.

Que tomo las decisiones fundados en la valoracion de las pruebas debidamente
allegadas; asi como que estan comprobadas las compras ficticias, siendo procedente la
liquidacion oficial de revision. Afirma que las decisiones de cardcter administrativo no
deben equipararse a “las sentencias jurisdiccionales”, pues deben observarse los
precedentes de las altas cortes, asi como los precedentes horizontales y verticales.

Finalmente considera que, la sanciéon impuesta se torna procedente por cuanto se
declararon compras inexistentes, que originaron un saldo a favor para el
correspondiente bimestre del ano 2012, configurandose los presupuestos necesarios
para la imposicion de dicha sancion.
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3. Sentencia de Primera Instancia

Mediante sentencia proferida el 02 de julio de 2019 el a quo, dispuso acceder a las
pretensiones de nulidad formuladas por la parte actora al considerar que, las
conclusiones indiciarias sefialadas por la Dian en la liquidacion oficial proferida no
cuentan con una adecuado fundamento probatorio y argumentativo en tanto se
pretendid desvirtuar las operaciones efectuadas entre la sociedad Gover y la sociedad
demandante con base en inspecciones efectuadas en una ubicacién diferente a la de la
sede de aquella ante la cual se tramitaron los despachos de mercancia y demas
cuestiones accesorias a los negocios juridicos celebrados entre dichas sociedades.

Finalmente se impuso condena en costas a cargo de la entidad demandada tras sefialar
que las mismas se encontraban acreditadas en atencion a los gastos del proceso y la
actuacion de la parte actora a través de apoderada judicial.

4. Apelacion

La Dian recurri¢ la sentencia tiinicamente en lo atinente a la condena en costas impuestas a
su cargo al considerar que, de conformidad con el criterio jurisprudencial desarrollado
por el Consejo de Estado respecto a la imposiciéon de condenas en costas, debe primar un
criterio objetivo valorativo en razon del cual, este tipo de condenas solo pueden
imponerse cuando en el expediente se encuentre acreditadas y en la medida de su
causacion.

Igualmente, arguyo que el recaudo de los tributos implica directamente un interés estatal
que genera un impacto en lo social y en la solvencia del estado, razon por la cual al tenor
de lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, en este tipo de asuntos no procede la
condena en costas pues segtn el referido canon normativo la sentencia debera disponer
sobre dicho topico “Salvo en los procesos en que se ventile un interés piiblico”.

5. Alegatos en Segunda Instancia

La Dian reiter la posicion planteada en el recurso de apelacion, referente a que en el
presente asuntd se ventilé una causa de interés publico por lo cual no hay lugar a la
imposicion de costas, aunado a la necesidad de que estas se impongan tnicamente
“cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion” segun lo
dispuesto por numeral 8° del articulo 365 del C.G.P. Todo lo anterior, aunado a que no
existio actuar de mala fe.

La actora sefiald que se encuentran acreditados los gastos procesales en que incurrio,
aunado a que su intervencion en el asunto fue realizada por intermedio de apoderada
judicial, lo cual acredita la causacion de las correspondientes agencias en derecho.
El Ministerio Publico guardd silencio.
III. CONSIDERACIONES
1. Competencia
La Sala es competente para decidir el recurso de apelacidon, con fundamento en lo

previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo — CPACA.
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2. Problema Juridico

Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto por la
parte accionada, se centra en resolver:

;Se ajusta a derecho la imposicion de condena en costas dispuesta por la sentencia
recurrida en contra de la entidad accionada?

Para dar respuesta a este interrogante se abordaran los siguientes topicos: i) Naturaleza
y régimen normativo de las costas procesales; ii) Criterio objetivo valorativo para la
imposicion de costas procesales; y ii) Excepcion a la imposicion de costas en asuntos de
interés publico.

2.1.Sobre la condena en costas

La Corte Constitucional® ha explicado que las costas, esto es, “aquella erogacion
econdmica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial” y
estan conformadas por dos rubros: las expensas y las agencias en derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios
para su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el
Capitulo II del Titulo I -Costas- del C.G.P., las expensas estdn conformadas por
aranceles judiciales, honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es decir, en
términos generales a todos los gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario
requerido por el proceso judicial. Las segundas “no son otra cosa que la compensacion por
los gastos de apoderamiento en que incurrid la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin
que necesariamente hubiere mediado la intervencién directa de un profesional del derecho” .*

El articulo 188 del CPACA dispone: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. E1 CGP al respecto establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las
siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacion o revision
que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de
pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

3 Sentencia C-089/02
4 Ibidem.
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4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdan por no escritas. Sin
embargo podrdin renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
transaccion.”

2.2.Criterio objetivo-valorativo de imposicion de costas

El H. Consejo de Estado en providencia de 7 de abril de 2016° advirtié sobre la
variacion de la postura que se venia aplicando respecto de las condenas en costas y
agencias en derecho, basada en la modificacion introducida por el CPACA y que
encuentra sustento en las posturas del extinto CPC y el CGP, puesto que el primero
consagraba originalmente en su articulo 171, un criterio subjetivo de valoracion, en el
cual se atendia exclusivamente a caracteres como la temeridad o mala fe, mientras que
el segundo adopta un criterio objetivo.

En sentencia del 12 de abril de 2018° precis6 que, si bien el fundamento la imposicion
de costas ha variado a razones de indole meramente objetivo, es necesario que en los
términos del precitado numeral 8° del articulo 365 del CGP se compruebe para su
imposicion que “en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion”:

“[Elsta Subseccion..., varid aquella posicion y acogié el criterio objetivo para la
imposicion de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar
la conducta de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la
causacion de las costas, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle
plena aplicacion a su articulo 365. En dicha oportunidad concluyd lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar
de un criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA—.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse,
seguin las precisas reglas del CGP.

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A, C.P: William Herndndez Gémez.
¢ Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacién
No. 05-001-23-33-000-2012-00439-02 (0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del
proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se
recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard
atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia seguin sea la parte vencida el
empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos mds vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal
(Acuerdo niim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdan por no escritas, por lo
que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de
primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva
valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En
efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que tratandose de costas en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse
sobre dicho aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piiblico.”

2.3.Excepcion a la imposicion de costas en asuntos de interés publico

Ahora bien, en cuanto al alcance de la expresion: “procesos en que se ventile un interés
publico” contenida en el citado articulo 188 del CPACA, debe entenderse que esta hace
referencia inicamente a las acciones publicas, pues es natural que en los procesos en
que es demandante o demandada una entidad publica siempre se encuentra implicito
un interés publico, el cual se le ha confiado cumplir o satisfacer. Al respecto, el Consejo
de Estado sefial¢o”:

“2.2. Conforme con la norma transcrita, la regla general es que en los procesos de
conocimiento de esta jurisdiccion, en la sentencia, se dispondrd sobre la condena en
costas.

“Esta regla no se aplica para los procesos en los que se ventile un interés piiblico, es decir,
que no hay lugar a condena en costas en las acciones publicas.

En este sentido se debe entender el alcance de la expresion “procesos en que se ventile un
interés publico” y no como lo interpreté la UAE — Dian, porque, se debe tener presente
que esta disposicion no pretendid hacer distincion alguna entre las partes intervinientes
en el proceso y volver al criterio previsto en el articulo 171 del Codigo Contencioso
Administrativo [prohibicion de condena en costas al Estado], antes de la modificacion
introducida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 condena en costas a las partes, sin
distincién alguna, con un criterio subjetivo.

7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, 5 de abril de 2018, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, radicacion namero: 76001-23-33-000-2012-00430-01 (21873).
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Es oportuno recordar que la Corte Constitucional, al estudiar el tema de la exencion de
condena en agencias en derecho a favor de la Nacion y las entidades territoriales previstas
en el articulo 1, numeral 198 del Decreto 2282 de 1989, se refirid a las prerrogativas
publicas en la Constitucion Politica en los siguientes términos:

[...] la legitimidad de un privilegio puiblico depende de que éste pueda ser adscrito al
cumplimiento o la satisfaccion de alguna de las finalidades que la Carta Politica le ha
confiado al Estado. Adicionalmente, la especifica configuracion — usualmente legal — que
adopte la prerrogativa publica de que se trate debe adecuarse a los postulados del principio
constitucional de proporcionalidad (C.P., articulo 5°), segiin el cual ésta deba ser 1itil y
necesaria respecto de la finalidad que persigue y no comprometa bienes constitucionales
mds importantes que los que busca promocionar o proteger.

Y al realizar el estudio del juicio de proporcionalidad de la exencién de condena en
agencias en derecho, la Corte expuso lo siquiente:

[...] Mds arriba en esta sentencia se estudio que a la exencion de condena en costas a
favor de ciertas entidades publicas le ha sido atribuida la finalidad de conceder un
privilegio a esos entes estatales por el hecho de serlo, es decir, en razon de su “peculiar
personalidad”, de su “personalidad piiblica” o por la garantia del “interés general” que, a
los mismos, corresponde cumplir. Aparte de estas finalidades, no ha sido avanzado un fin
alternativo directamente comprometido con el cumplimiento de alguno de los objetivos
especificos que la Constitucion adscribe al Estado. [...] En principio pareceria que nada,
distinto al hecho de que la parte vencida es el propio Estado, sirve para explicar la
excepcion estudiada.

En opinion de la Corte, segun lo visto en pdrrafos anteriores, estas finalidades son
contrarias al esquema axiolégico que encuadra el ejercicio del poder piiblico establecido en
la Carta Politica (v. supra) y, por tanto, carecen de toda legitimidad. [...]

28. Podria alegarse que la finalidad de la norma que se estudia es la de proteger los
recursos fiscales de las entidades publicas. Ciertamente, la mencionada disposicion
restringe los costos y expensas de las mencionadas entidades cuando resulten vencidas en
un proceso judicial.

[...] No obstante, como fue expuesto en una parte anterior de esta providencia, no basta
con que una norma que establece una diferencia de trato persiga una finalidad legitima
para que, por ese solo hecho, se justifique la afectacion del principio de igualdad.
Adicionalmente se requiere que la norma sea verdaderamente util, necesaria y
proporcionada respecto de la respectiva finalidad.

La medida en cuestion es util para salvaguardar los recursos fiscales pues evita que las
entidades piiblicas deban pagar las expensas en derecho de la parte que las vencid en un
proceso judicial. No obstante, en cuanto se refiere al estudio de su necesariedad, constata
la Corte que existe otro tipo de medidas, menos costosas en términos del principio de
igualdad y mds acordes con las normas constitucionales, para alcanzar similares
objetivos. Asi por ejemplo, puede acudirse a la ya mencionada figura del llamamiento en
garantia, de manera tal que el servidor piblico causante del dafio que originé la condena
judicial, le reintegre al Estado, al menos una parte de lo que este debio pagar.

Pero incluso si llegare a sostenerse que la medida es necesaria para proteger los recursos
publicos, lo cierto es que es absolutamente desproporcionada. Como fue estudiado con
anterioridad, la disposicion parcialmente cuestionada consagra un tratamiento desigual
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para las partes procesales y crea un desequilibrio notorio en la distribucion de las cargas
publicas sin que lo anterior pueda justificarse en la proteccion de los recursos fiscales. Es
cierto que el patrimonio publico debe protegerse contra gastos inocuos, innecesarios o
intitiles, pero ninguno de estos adjetivos puede predicarse del pago de las expensas que
una persona tuvo que asumir por causa de una accion u omision ilegitima de la propia
administracion. En estas circunstancias, el pago de las agencias en derecho estd destinado
a restablecer la equidad perdida por causa del Estado y no constituye una dadiva o un
privilegio a favor de quien tuvo que acudir a un proceso para defender sus derechos o
intereses.

Si el legislador considera importante evitar ciertos gastos — como el pago de las agencias
en derecho de la parte que ha vencido en un juicio contra las entidades piblicas
mencionadas -, no puede hacerlo obligando a quien ha resultado lesionado por culpa del
Estado a asumir la correspondiente carga. Si ello se permitiera, se estaria aceptando que la
sociedad entera se beneficie de una carga impuesta a una persona que, adicionalmente, ha
sido victima de una actuacion u omision ilegitima por parte del Estado. En suma, el
sujeto que ha sufrido una lesion por causa de las autoridades piiblicas debe asumir
integralmente una carga economica que de otra manera no hubiera tenido que soportar, a
fin de beneficiar a la comunidad. Lo anterior vulnera abiertamente el principio de
distribucion equitativa de las cargas publicas y, en consecuencia, el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta. [...]

“2.3. Con base en esos mismos argumentos, puede concluirse que no le asiste la
razén a la UAE — Dian, al interpretar que por el solo hecho de estar implicito el
interés piiblico en la gestion de recaudo de los tributos, necesariamente se le deba
exonerar de la condena en costas.” (Se resalta)

De conformidad con lo expuesto, la imposicion de la condena en costas tiene lugar en
contra de la parte vencida en juicio, siempre que se compruebe su causacion; ademas,
esta imposicion si es procedente en asuntos de caracter tributario por no ser este tipo
de controversias las que se entienden exoneradas de tal carga al tenor de lo dispuesto
por el articulo 188 del CPACA.

2.4.Caso Concreto

Como fundamento de la imposicion de costas en primera instancia el a quo sefial6 que,
los gastos procesales en que incurri6 la parte actora se encuentran debidamente
acreditados en la hoja de gastos del expediente, aunado a que como se advirtié en
precedencia la imposicion de agencias en derecho se ajusta a la realidad procesal de
que la parte actora debid concurrir a la interposicion del presente medio de control a
través de apoderado judicial, el cual actué en cada una de las etapas procesales
pertinentes.

Lo anterior aunado a que, contrario a lo sefialado por la parte recurrente, los asuntos
de caracter tributario no se encuentran exonerados de tal imposicion por su mera

naturaleza.

En tal sentido, la condena en costas impuesta por la Juez de primera instancia resulta
totalmente ajustada a derecho. Coralario, se confirmara la sentencia recurrida.

3. Costas en segunda instancia.
De igual forma, en esta instancia se condenara en costas a la entidad demanda como

10
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quiera que el recurso de apelacion no prospera, igualmente en vista de que la
apoderada demandante participd activamente en esta instancia (fls. 15 y s.s) se fijan
como agencias en derecho la suma Trescientos cincuenta mil pesos ($350.000).

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, el dia 02 de julio de 2019, mediante la cual se
accedid a las suplicas de nulidad que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentd Recolectora de Papeles y Metales y Cia. S EN C.
contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — Dian-.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada y a favor de la demandante.
Se fijan agencias en derecho la suma Trescientos Cincuenta Mil Pesos ($350.000).

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segin Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

L

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKU{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

8 Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura

11



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

R

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 289

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2017-00314-00

Naturaleza: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
Pte. Demandante:  Ricardo Martinez Orozco

Pte. Demandada: =~ Municipio de Manizales

Curaduria Urbana No. 1 de Manizales
Constructora Gestora Urbana S.A.S.
Edificio Hipona Propiedad Horizontal

Se emite fallo de segunda instancia con ocasién de los recursos de apelacién propuestos
por las demandadas contra la sentencia del 17 de julio de 2019, en la que se declaré la
vulneracion del derecho colectivo “AL GOCE DEL ESPACIO PUBLICO Y LA UTILIZACION Y
DEFENSA DE LOS BIENES DE USO PUBLICO” y se profirieron érdenes para su proteccion.

I. ANTECEDENTES
1.1. Pretensiones

Se solicita en la demanda amparar los derechos colectivos vulnerados por la parte
accionada y se ordenen “las demoliciones del Cerramiento en Rejas y Puertas del Antejardin...
de la losa de antejardin... de los cuartos titiles y de los garajes que se encuentran por debajo de la
losa del antejardin del edificio Hipona” y las demdas medidas necesarias para su proteccion,
tales como la revocatoria de los actos administrativos que concedieron las licencias de
construccion, el tramite de las licencias de modificacion que sean necesarias y la
determinacion de las responsabilidades por el incumplimiento de las normas urbanisticas.

1.2. Sustento Factico Relevante

Manifestd el accionante que la Curaduria Urbana No. 1 de Manizales expidi6 licencias de
demolicion, construccion y cerramiento para la edificacion en el predio ubicado en la
carrera 20 entre calles 15y 16 del barrio “Los Agustinos”, licencias con base en las cuales se
construy¢ la propiedad horizontal “Edificio Hipona”.

Que mediante peticiones dirigidas al municipio de Manizales (Secretaria de Planeacion) y
a la Curaduria Urbana No. 1, el accionante puso de presente una serie de vulneraciones a
las normas urbanisticas que se presentaron en la construcciéon de la edificacién, entre los
cuales destaca los siguientes:

- Desconocimiento del retiro frontal minimo de 11 metros desde la edificacion -
atendiendo a su altura de 5 pisos- al eje de la via publica.
- Cerramiento del area de antejardin exigida por el plan de ordenamiento territorial.
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- Construcciéon de garajes y cuartos utiles por debajo de la losa de antejardin,
desconociendo la altura maxima permitida de 0.30 metros respecto a la via publica.
- No implementacion de zonas verdes, al igual que de accesos peatonales y vehiculares.

Que, pese a las advertencias realizadas por el accionante ante las entidades accionadas, se
permitio6 la culminacion de las obras.

1.3. Derecho colectivo invocado y fundamentos de derecho

La parte actora sefiald que con la problematica planteada se vulnera la garantia colectiva al
goce del espacio publico y a la utilizacion y defensa de los bienes de uso publico debido a que la
construccion del edificio Hipona no respetd las normas urbanisticas que garantizan la
movilidad y uso del espacio publico

Al paso de lo anterior, arguye que las curadurias urbanas y la Secretaria de Planeacion
tenian la obligacion de velar por el cumplimiento de las normas urbanisticas, pese a lo cual
permitieron su vulneracion lo que conllevé a una afectacion notoria del espacio publico.

1.4. Pronunciamiento frente a la demanda

El municipio de Manizales (fls. 103-117, cdo. 1) se opuso a las pretensiones de la
demanda, indicando que no se estan vulnerando derechos o intereses colectivos pues de
conformidad con las dimensiones y caracteristicas técnicas de la edificacién objeto de
controversia, en consonancia con las normas de construcciéon y ordenamiento territorial
del municipio de Manizales, dicha propiedad horizontal no debe cumplir con un retiro
para efectos de antejardin, por lo cual la parte objeto de cerramiento en dicha construccion
no tiene la naturaleza de espacio publico siendo un espacio privado de retiro frontal cuyo
cierre no vulnera derecho colectivo alguno.

La Curaduria Urbana No. 1 de Manizales (fls. 127-139, cdo. 1) al paso de un recuento
sobre la naturaleza y funciones de las curadurias urbanas, sefialé que atendiendo a las
normas urbanisticas vigentes para la fecha de emisiéon de la licencia de construccion el
edificio Hipona no contaba con la obligacion de contar con retiro de antejardin, ni zonas
verdes. Que el retiro de la edificacion con relacion al eje vial debe ser de minimo 8 metros
y no 11 como lo alega el accionante, los cuales corresponden a un minimo de 5 metros mas
un retiro adicional de 3 metros por superar la “altura basica” de 4 pisos. Por tanto, dicho
retiro obligatorio de 8 metros es respetado por el edificio Hipona, desde la fachada del
edificio al eje de la via.

En lo referente a la altura del “voladizo” de la edificacion senala que, atendiendo a la zona
en que se ubica la edificacion que segun el Plan de Ordenamiento Territorial (POT) hace
parte del drea morfologica homogénea, este puede alzarse hasta una altura de 0.6 metros y
no de 0.3 metros como se arguye en la demanda.

La Constructora Gestora Urbana S.A.S. (fls. 201-209, cdo. 1) sefialé que la licencia de
construccion del edificio Hipona y la referida edificacién que se ajustd a lo licenciado,
respetan la normativa urbanistica dado que, de conformidad con la zona en que se
encuentra ubicada, esta no debe contar con un espacio de antejardin, por lo cual, al
contabilizar su retiro con relacién al eje de la via, este incluso supera el minimo exigido,
resaltando que el cerramiento efectuado en el voladizo frontal de la edificacion no se halla
en espacio publico.

1.5. Providencia impugnada
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Al paso de sefialar la improcedencia de las pretensiones tendientes a que se disponga la
revocatoria de la licencia de construccion del edificio Hipona y de la imposicion de sanciones
a través del medio de control de proteccion de derechos e intereses colectivos, el A quo
declard la existencia de vulneracion a los derechos colectivos “AL GOCE DEL ESPACIO PUBLICO
Y LA UTILIZACION Y DEFENSA DE LOS BIENES DE USO PUBLICO”.

Como sustento de sus decisiones, analizo el alcance de los derechos colectivos invocados, asi
como la normatividad pertinente acerca de los andenes, retiros minimos y el POT vigente
para la época en que se expidio la licencia de construccidn, para posteriormente sefalar que:

- Respecto a la adecuacion de zonas verdes y del retiro por antejardin, el POT y el
Cddigo de Construcciones y Urbanizaciones de Manizales, vigentes para la época en
que se expidieron las licencias de construccion, no contemplaban tales exigencias.

- El retiro minimo que debia respetar el edificio Hipona era de 8 mts, atendiendo a los 5
metros minimos establecidos por la normatividad vigente, mds los 3 metros
adicionales que debia “ceder” al haber superado en la altura basica de la zona, por lo
que en este aspecto la licencia de construccion conferida y la construccion misma se
encuentran ajustados a las regulaciones pertinentes y no representan vulneracion a
garantias o intereses colectivos.

- Los 8 metros que existen entre la fachada del edificio Hipona y el eje vial se disponen
asi: (i) 3.5 metros corresponden a la calzada; (ii) 1.5. metros al andén; y (ifi) los 3
metros restantes corresponden al area del voladizo frontal de la edificacion que
corresponden al drea de retroceso y que fue objeto de cerramiento.

- Estos ultimos 3 metros no podian ser objeto de cerramiento, ya que estos
corresponden al espacio adicional que la edificacion debe “ceder” por la altura
superior a la “altura bdsica” permitida en la zona, lo que implica de conformidad con
el articulo 2.3.2.2. del Codigo de Construcciones y Urbanizaciones de Manizales -
Acuerdo 054 de 1993- una ampliacion del ancho del andén, andén que si hace parte
del espacio publico.

De conformidad con lo anterior, con el fin de proteger el derecho colectivo ordené a la
constructora Gestora Urbana S.A.S la remocion del cerramiento sobre el espacio publico
(zona de retroceso) que fue ubicado en el edificio Hipona y en caso de que esta no proceda
a su retiro en el plazo otorgado, dispuso que el mismo sea realizado por el municipio de
Manizales con cargo a la referida constructora.

Respecto a las demads fallas técnicas o vulneraciones que adujo la parte actora se
presentaron en la licencia de construccion y la posterior edificacion manifestd que, no se
demostrd que las mismas recaigan sobre zonas de uso publico.

1.6. Impugnacion del fallo

El municipio de Manizales (fls. 327-329, cdo. 1) arguye un error por parte del fallador al
considerar como espacio publico la zona de retiro -adicional por altura- de 3 metros que
debia ser respetado por el edificio Hipona, esto al sefialar que el articulo 5° del Decreto
1504 de 1998 no establece esta zona como un elemento constitutivo del espacio publico,
aunado a que el mismo no puede ser equiparado a “una ampliacion del andén” pues itera, la
normativa urbanistica no le otorga de forma expresa tal categoria. Asi, advierte que el
cerramiento de dicha zona particular, que no publica, de retiro adicional por altura no
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afecta por modo alguno intereses o derechos colectivos.

Adicionalmente, advierte que la orden impartida debio ser dirigida a la propiedad
horizontal Edificio Hipona, pues dicha persona juridica es la propietaria de los referidos
bienes y como se acreditd en el proceso la misma fue constituida con anterioridad a la
admisién de la demanda.

La Constructora Gestora Urbana S.A.S. (fls. 333-337, cdo. 1) y la Curaduria Urbana No. 1
(fls. 338-346, cdo. 1) se opusieron al fallo arguyendo que, la posibilidad de ganar pisos
adicionales aumentando el retiro de la edificacion en relacion al eje de la via, no constituye
una compensacion que convierta el drea privada de retiro adicional de 3 metros en un
espacio publico, pues la normatividad urbanistica no le confiere tal naturaleza,
advirtiendo que no se trata de un drea de retroceso pues esta tiene una definicion
diferente.

Que el a quo sustento su conclusidon sobre la naturaleza publica del area de retiro adicional
de 3 metros en lo sefialado por el articulo 57 del Decreto 1469 de 2010, sin embargo esta
regula las licencias urbanisticas, que no las licencias de construccion, aclarando que en el
area en que se ubica el edificio Hipona, esto es, barrio Los Agustinos no se realizé una
urbanizacion, pues esta zona fue urbanizada hace décadas, razon por la cual lo que se
expidio fue una licencia de construccion.

En tal sentido, agrega la Curaduria Urbana No. 1 que el tnico espacio que corresponde a
areas publicas es el area de “Paramento”, esto es, el area que se mide del eje de la via al
inicio de la construccion, el cual corresponde a 5 metros, insistiendo en que, los 3 metros
de retiro adicional de la edificacion por superar la altura basica corresponden a un espacio
que el edificio Hipona debia garantizar, pero que no convierte ese espacio de propiedad
privada en un espacio publico.

II. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico
De conformidad con los recursos de apelacidn, se centra en establecer: el cerramiento
efectuado en el edificio Hipona que inicia a 5 metros del eje central de la via, vulnera los derechos
colectivos al goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso piblico?

2.2. Tesis del Tribunal

El cerramiento efectuado en el edificio Hipona, que inicia a 5 metros del eje central de la via, y
que corresponde al drea de “retroceso adicional en primer piso” no vulnera los derechos
colectivos al goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso publico,
toda vez que, esto no hace parte del andén y su cerramiento no se encuentra prohibido.

Para soportar lo expuesto, se identificaran los hechos relevantes acreditados y la normativa
urbanistica aplicable, para descender al andlisis del caso.

2.3. Hechos acreditados

- La licencia de construccién otorgada por la Curaduria Urbana No. 1 de Manizales, para
el Edificio Hipona, sefialo:

“Que cumple los pardmetros y niveles asi:
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ViA: Carrera 20.

ANCHO DE LA CALZADA: 7.00m. en total...

ZONA DE AMOBLAMIENTO URBANO: NO.

ANDEN: 1.50 m. Construirlo.

SITUAR EL CERRAMIENTO: A 5.00 m medidos desde el eje de la via.
ANTEJARDIN: NO.

RETROCESO ADICIONAL EN PRIMER PISO: _3.00 m, con el fin de lograr 8.00 m desde el eje
de la via y asi una altura bdsica de 4 pisos.
...” (1. 259, cdo. 1A) (Subraya y negrillas de la Sala)

- Se resalta que, como lo sefial¢ el a quo, respecto del retiro por antejardin, el POT y el Codigo
de Construcciones y Urbanizaciones de Manizales, vigentes para la época en que se
expidieron las licencias de construccion, no contemplaba tal exigencia.

- El area de retroceso adicional en primer piso fue objeto de cerramiento.
2.4. Normativa urbanistica aplicable al caso

En cumplimiento del articulo 311 de la Constitucion, que encarga al municipio la funcién
de ordenar el desarrollo de su territorio, la Ley 388 de 1997 establece que corresponde a
los municipios y distritos expedir el POT, lo que, ademas, implica una competencia, no
solamente de ordenacidn, sino también de control y sancién.

En este sentido, la mencionada ley dispone en el articulo 99 que, para adelantar obras de
construccién, —ampliaciéon, modificacién, adecuacién, reforzamiento estructural,
restauracion, reconstruccion, cerramiento y demolicion de edificaciones en predios
urbanos, de expansion urbana, y rurales, se requiere “de manera previa a su ejecucion la
obtencidn de la licencia urbanistica correspondiente”, expedida, mediante acto administrativo
particular y concreto, por la respectiva autoridad municipal o distrital competente, y de
conformidad con lo establecido en el POT.

El Acuerdo 054 de 1993 Codigo de Construcciones y Urbanizaciones de Manizales' -
vigente para la fecha de licenciamiento de construccion y cerramiento del edificio Hipona-

establece las siguientes definiciones:

“ARTICULO 1.2.1.1 Para efectos de la correcta interpretacion de los términos contenidos en
el presente Codigo, addptanse las definiciones establecidas a continuacion:

ALTURA BASICA (sic): Es la altura mdxima que puede alcanzar una edificacion sin
necesidad de efectuar retrocesos.

ANCHO DE LA VIA (sic): Es la suma de los anchos de calzadas, separador central, andenes
Yy zonas verdes que existen entre dos paramentos sin incluir antejardines.

CALZADA: Parte de la via delimitada por sardineles o bordes exteriores de andenes.
EJE DE VIA (sic): Linea longitudinal que divide en dos porciones iguales una calzada.

FACHADA: Es el alzado de una construccion que da sobre uno cualquiera de sus lados o

1 Aportado por la parte actora y disponible en la pagina web de la entidad demandada
http://www.manizales.gov.co/RecursosAlcaldia/201505051343184907.pdf
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PARAMENTO: Es la distancia referida del eje de la via al sitio determinado para una

construccion, de conformidad con las normas del sector...”

En lo atinente a las alturas de construccion y retiros después de la altura basica, dispone:

“SECCION (sic) 2.3.1. ALTURAS

ARTICULO 2.3.1.2

a. ZONA CENTRO: Sector comprendido desde la Avenida Centro hasta la Carrera 24 y
desde la Calle 10 (La Pichinga) hasta la Calle 33 (Teatro Los Fundadores).

PARAGRAFO 1: La altura minima obligatoria para la zona Centro serd de cuatro (4) pisos.

La altura de las edificaciones en funcion de la distancia minima del eje de la via al paramento

de la construccion, serd determinada en el siguiente cuadro:

DISTANCIA MINIMA (sic) DEL EJE DE LA VIA ALTURA BASICA (sic)
sic AL PARAMENTO
A | Minima 2 pisos
B | 5a7 metros o fraccion 3 pisos
C | 8 a 10 metros o fraccién 4 pisos
D | 11 metros 0 mds 5 pisos

ARTICULO 2.3.1.6 RETIROS FRONTALES

b.. Cuando una edificacion va a sobrepasar la altura basica en mds de dos (2) pisos, debera
realizar los retiros que serdn especificados en los siquientes cuadros:

ALTURA BASICA = 4 pisos

CUADRO 2.3.1-6

No. DE PISOS | ANTEJARDIN | RETIRO RETIRO RETIRO
POR MINIMO FRONTAL POSTERIOR LATERAL
ENCIMA DE DESPUES DE LA | OBLIGATORIO

LA ALTURA

ATURA BASICA

BASICA

2 pisos con 3.00 3.00 3.00 ---
antejardin

obligatorio

2 pisos sin - 3.00 3.00 ---
antejardin

obligatorio

3 pisos con 4.00 Plataforma 3.00 3.00
antejardin

obligatorio

3 pisos sin - Plataforma 3.00 3.00 3.00
antejardin

obligatorio

(...)
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En cuanto a las distancias de retroceso, senala:
“SECCION (sic) 2.3.2. RETROCESOS.

ARTICULO 2.3.2.1 Se realizardn retrocesos en el frente de las edificaciones, en aquellos
costados de cuadra donde se haya efectuado mds del 30%, y se hardn con base al retroceso
existente que ocupe mayor longitud en la cuadra.

ARTICULO 2.3.2.3 El retroceso de una edificacion implica ampliar el ancho del andén y
solamente éste deberd recortarse cuando se haya realizado todo el retiro en el costado de la
cuadra.”

2.5. Analisis del caso

En linea con lo descrito, la licencia de construccién otorgada por la Curaduria Urbana No.
1 de Manizales, que aprueba el proyecto de obra presentado por la también llamada por
pasiva Gestora Urbana S.A.S., sefiala que la construccion del Edificio Hipona debe contar
con un andén de 1.50 metros y un “retroceso adicional” de 3 metros, con el fin de lograr un
total de 8 metros desde el eje de la via. Lo cual se encuentra en armonia con lo sefialado en el
paragrafo 1 del articulo 2.3.1.2 del Cddigo de Construcciones y Urbanizaciones de
Manizales.

Ahora, si bien el articulo 2.3.2.3 del referido Cdédigo de Construcciones y Urbanizaciones
de Manizales dispone que, “el retroceso de una edificacion implica ampliar el ancho del andén”,
no establece que la ampliacion del andén deba efectuarse en igual medida al retiro o
retroceso adicional ordenado con base en la altura de la edificacion. Por lo que esta
disposicion debe interpretarse armonicamente con las demas normas del mismo Cddigo,
que establecen:

“ARTICULO 2.3.5.1 Los andenes deben construirse en todas las vias publicas, segun las
dimensiones, calidades especificadas y requeridas en las licencias expedidas por la Secretaria
de Planeacién Municipal?, quien podrd exigir el levantamiento, reparacion y construccion,
cuando no cumpla con los requisitos establecidos en la licencia y ordenar su construccion
donde no los hubiese.” (Se subraya)

En el caso concreto, la ampliacién del andén en las condiciones sefialadas en la licencia de
construccion, si se presentd, pues como lo relatd el arquitecto Jorge Luis Calle en
testimonio rendido ante el A quo (fl. 286, cdo. 1A), antes de la construccion del edificio
Hipona la parte de la cuadra en que este fue edificado contaba con un andén de 90
centimetros, el cual paso a ser de 1,50 metros, lo cual se ajusta al POT vigente para la fecha
en que se otorgo la licencia, sin que se evidencie que este sea insuficiente para garantizar
el derecho al goce del espacio publico.

Por otra parte, la licencia de construccion otorgada por la Curaduria Urbana No. 1 de
Manizales, también autoriza un cerramiento que se ubicaria a 5 metros, medidos desde el
eje de la via. Al respecto ni el POT ni el referido Cddigo de Construcciones y
Urbanizaciones de Manizales impiden que se autorice el cerramiento del drea de retiro por

2 Adviértase que el referido acuerdo sefiala la expedicion de licencias por la Secretaria de Planeacion, lo cual
atiende a que para la fecha de su expedicién no se habia creado la figura del curador urbano la cual nace con el
decreto extraordinario 2150 de 1995, empero, atendiendo a tal precision la Sala entiende que en el contexto
normativo actual la licencia a que aqui se hace referencia es la actualmente expedida por las curadurias.
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altura o de retroceso adicional. Aunado a que no se encuentra acreditado que dicho
cerramiento interrumpa la continuidad del andén u obstaculice la libre circulacién, carga
probatoria sobre la vulneracion de derechos colectivos que recaia en cabeza de la parte
actora.

Corolario de lo anterior se tiene que, el andén si fue objeto de ampliaciéon en comparacion
al que existia con anterioridad a la construccion del edificio Hipona y no se observa que el
cerramiento autorizado vulnere los derechos colectivos al goce del espacio publico y la
utilizacion y defensa de los bienes de uso publico; lo que impone revocar la sentencia
estudiada para en su lugar negar las pretensiones formuladas en la demanda.

2.6. Costas

El Consejo de Estado en providencia de 6 de agosto de 20193, en relacion con la condena en
costas en acciones populares sefialo:

“Reglas de unificacion

163. El articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite el reconocimiento de las costas procesales a
favor del actor popular y a cargo de la parte demandada, siempre que la sentencia le resulte
favorable a las pretensiones protectorias de los derechos colectivos, y la condena en costas, a la
luz del articulo 361 del Coédigo General del proceso, incorpora tanto el concepto de expensas y
gastos procesales como el de las agencias en derecho.

(...)

165. Solo cabe reconocer costas a favor de la parte demandada y a cargo del actor popular,
cuando este tltimo actuo temerariamente o de mala fe, caso en el cual también habrd lugar a
imponer la multa prevista en el articulo 38 de la Ley 472 de 1998. No hay lugar a condenarlo
cuando la demanda le sea decidida en contra. En este evento la condena en costas sélo admite
el reconocimiento de los honorarios y de las expensas, pues al tenor del articulo 364 del
Codigo General del Proceso, es claro que las agencias en derecho no corresponden a los
honorarios a los que se refiere la norma, pues ellos se sefialan en relacion con los auxiliares de
la justicia.

Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta que no se evidencia que el actor haya
actuado temerariamente o de mala fe, no se impondra condena en costas.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decisidon del Tribunal Contencioso Administrativo De
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida el del 17 de julio de 2019 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, mediante la cual se declaré la
vulneracion del derecho colectivo “al goce del espacio piiblico y la utilizacion y defensa de los
bienes de uso piiblico” y se profirieron érdenes para su proteccion.

En su lugar, NIEGANSE las pretensiones formuladas dentro del medio de control de
proteccion de derechos e intereses colectivos, propuesto por Ricardo Martinez Orozco
contra el municipio de Manizales y otros.

3 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6 de agosto de 2019, CP. Rocio Araujo Ofiate.
Radicacion: 15001 33 33 007 2017 00036 01.
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SEGUNDO: SIN COSTAS.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

A iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/7
AUGUSTO M()"KFS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
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Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado: 17-001-33-39-007-2018-00014-02

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando de Jests Gallego Candamil

Demandados: Nacion — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Se emite fallo con ocasién al recurso apelacién impetrado por la parte demandante contra

la sentencia que denego sus pretensiones.
I. Antecedentes
1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucion 5434-6 del
19 de julio de 2017 expedido por la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas
por medio del cual se negd el reconocimiento y pago de “la prima de mitad de afio”
establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989; y que a modo de
restablecimiento del derecho se disponga el pago de la referida mesada pensional
adicional, desde la fecha en que se efectu6 el reconocimiento pensional en favor de la
demandante, sumas que deben ser canceladas de forma indexada; finalmente depreca el
pago de costas procesales y el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo
192 de la ley 1437 de 2011.

2. Sustento factico relevante

El demandante fue nombrado docente nacionalizado mediante Decreto 0585 de 8 de mayo
de 1985 expedido por el departamento de Caldas, tomando posesion del cargo el 4 de
junio de 1985. Que por cumplimiento de los requisitos pertinentes le fue reconocida una
pensidon de jubilaciéon mediante la Resoluciéon 1460-6 del 29 de diciembre de 2015,

prestacion que fue otorgada con efectos a partir del 16 de septiembre de 2015.
3. Normas violadas y concepto de trasgresion
La demandante invocé como normas vulneradas los articulos 13, 46, 48 y 53 de la

Constitucion Politica, asi como el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. Arguyo

que, el acto administrativo que negé el reconocimiento y pago de la mesada adicional de
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mitad de afo desconoce las disposiciones que deben ser aplicadas a su caso, esto es, el
numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 disposicién que cred la mesada pensional
adicional de mitad de afio como una compensacion frente a aquellos docentes que por haber

sido vinculados a partir del afio 1981 ya no gozarian de la pension “gracia”.

Advierte que si bien el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada pensional
adicional para los pensionados (que fue eliminada por el acto legislativo 01 de 2005), esta no

tiene nada que ver con su simil creada para el personal docentes por la Ley 91 de 1989.
4. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacidn se opuso a las pretensiones de la demanda, manifesto
y argumento que no tiene obligacion alguna de pagar la mesada adicional catorce. En
cuanto a los hechos sefialé que no le constan los detalles de la relaciéon y circunstancias
laborales descritas, toda vez que no fungié como uno de los extremos de dicha relacién y
expuso que la entidad representada no es la entidad competente para receptar solicitudes

por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted: “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion
en la causa por pasiva de la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional”; “Inexistencia del
demandado — falta de relacion con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto
administrativo expedido por la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de
educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que
vincular a la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un cardcter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacion, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica” enfatiza
que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacion de la pension de
jubilacion con inclusiéon de la prima de servicios como factor base de liquidacién como
quiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacidon no creo dicho factor salarial a
favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita sea declarada la prescripcion de aquellos
derechos econdmicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se hizo
exigible la obligacion ; “Buena fe” aduciendo que no ha obrado con el &nimo desconocer los

derechos prestacionales del demandante sino con estricto apego a la ley aplicable al caso.
5. Sentencia de primera instancia (fIs. 86-92, C.1).

El a quo nego las pretensiones de la demandante y la condend en costas, al sefialar en sintesis
que, el Acto Legislativo 01 de 2005 desaparecio el derecho a la mesada adicional de mitad de
afno para aquellas pensiones adquiridas con posterioridad a la vigencia del referido acto;
encontrandose exceptuados inicamente a quienes causen su derecho pensional a partir del
25 de julio de 2005 para mesadas inferiores a 3 S.M.L.M.V., empero sin excepcion a partir del
31 dejulio de 2011.

Asi las cosas, al observar que la accionante causo6 su derecho pensional con posterioridad al
31 de julio de 2011 concluyé que no cuenta con derecho al pago de la mesada adicional que

2
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reclama.
6. Recurso de apelacion (fls. 99-106, cdo. 1)

La accionante recurrié la sentencia sehalando que, el a quo nego las pretensiones bajo la
premisa de que el derecho a devengar la mesada adicional de mitad de afio desapareci6 con
la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, empero, insiste en que dicho acto legislativo
dio tal suerte tinicamente a la mesada adicional creada por la Ley 100 de 1993, sin que pueda
concluirse lo mismo respecto de la mesada adicional aqui reclamada, esto es, la otorgada por
la Ley 91 de 1989, aunado a que la referida modificacion constitucional acepta la existencia
de un régimen pensional exceptuado como es el del personal docente vinculado con
anterioridad a la Ley 812 de 2003.

II. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacidn, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar: ;Cuenta la accionante con derecho a la percepcion de la mesada

pensional adicional o prima de mitad de ario equivalente a una mesada pensional?

Para resolver lo anterior, se analizaran: i) las situaciones juridicamente relevantes
acreditadas; ii) el Acto legislativo 01 de 2005 en lo referente a la prohibicion de devengar
mas de 13 mesadas pensionales y iii) su aplicacion en el caso concreto seguin los criterios

de tipo de pensidon devengada -régimen docente- y temporalidad de su causacion.
2. Situaciones juridicamente relevantes probadas

e La accionante fue nombrada docente mediante Decreto 0585 de 8 de mayo de 1985
expedido por el departamento de Caldas, tomando posesidon del cargo el 4 de junio de
1985 (fls. 17-18, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordeno el pago
de una pensién de jubilacion a la demandante, mediante la Resolucion 1460-6 del 29 de
diciembre de 2015, prestacion que fue otorgada con efectos a partir del 16 de septiembre
de 2015 (fl. 19, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas a través de la Resolucion 5434-
6 del 19 de julio de 2017 nego la solicitud de reconocimiento y pago de “la prima de mitad
de ario” establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. (fl. 28, cdo. 1).

3. Acto Legislativo 01 de 2005, prohibicion expresa mesadas adicionales.

El Acto Legislativo 01 de 2005 fue planteado como necesario para la sostenibilidad del

sistema pensional que en su momento contemplaba multiples beneficios de tal naturaleza,

3
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basados en la existencia de ntimeros regimenes pensionales. Asi las cosas, dicho acto
legislativo buscé unificar los sistemas pensionales, empero de igual forma implementd
algunas prohibiciones expresas tales como: monto maximo pensional, pactos particulares
de beneficios o requisitos inferiores a los generales, y para lo que atafie a este asunto,

prohibicion de devengar mas de 13 mesadas pensionales.

En tal sentido, el Acto Legislativo modifico el articulo 48 constitucional para sefialar:
“Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,

respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la deuda pensional

que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo deberdn asegurar la

sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

En materia pvensional se respetardn todos los derechos adquiridos.

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no _podrdn_recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al aiio. Se

entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella,
aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

PARAGRAFO 1o. A partir del 31 de julio de 2010, no podrin causarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a
recursos de naturaleza puiblica.

PARAGRAFO 20. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrin
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones.

PARAGRAFO TRANSITORIO To. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio piblico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

PARAGRAFO TRANSITORIO 60. Se_exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del

presente_articulo, 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, quienes recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al aiio.” (Se resalta)
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Asi, en términos generales se dispone la unificacion de regimenes pensionales
exceptuando el caso del presidente de la Republica, la fuerza publica, las actividades de
alto riesgo y los docentes vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003, pero a
su vez, se establece unas prohibiciones expresas, entre ellas, la referente a la percepcion de

mas de 13 mesadas pensionales.

Frente a este aspecto y atendiendo a la misma disposicion del acto legislativo que implica
el respeto de los derechos adquiridos, se sefiala que la prohibicién de percibir mas de 13
mesadas pensiones al afo, debe aplicarse en atencion a un criterio temporal, esto es, que
dicha prohibicién atafie a quienes causaran el derecho pensional con posterioridad de la
vigencia del acto administrativos (caso general) o a quienes causaran su derecho

pensional -en cuantia inferior a 3 S.M.L.M.V.- con posterioridad al 31 de julio de 2011.

Ahora bien, la parte actora fundamenta su recurso en consideraciones referentes a que el
derecho a la mesada adicional que se reclama deriva del régimen docente establecido por
la Ley 91 de 1989, esto es, en términos del Acto Legislativo 01 de 2005, el régimen
aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003, razon por la
cual si dicho régimen pensional se mantuvo, igual suerte se plantea frente a la mesada

adicional que alli se establecida.

La posicion planteada por la parte actora combina dos situaciones que de forma
independiente y no excluyente fueron definidas por el Acto Legislativo 01 de 2005, lo cual
no se comparte por esta Sala, pues el hecho de que este haya manifestado que el régimen
aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003 seria el
establecido por la Ley 91 de 1989, no implica que dicho régimen este al margen de las
prohibiciones expresas que quedaron contenidas en el articulo 48 constitucional, esto es, el
monto maximo pensional, la prohibicion de pactos colectivos con menores requisitos, y,
en especifico para el caso que aqui se estudia, la prohibicion de devengar mas de 13

mesadas pensionales de forma anual.

En tal sentido, el argumento planteado por la recurrente sobre una diferencia sustancial
entre “la prima de mitad de afio equivalente a una mesada pensional” establecida por la Ley 91
de 1989 y la denominada “mesada adicional de mitad de afio” creada por la Ley 100 de 1993,
no tiene relevancia frente a los ojos de la prohibicion establecida por el inciso 8° del Acto
Legislativo 01 de 2005, que estableci6é la prohibicién de devengar mas de 13 mesadas
pensionales al afo, sin efectuar ningtin tipo de excepcion o salvedad en lo que respecta al

fundamento legal de las mesadas adicionales.

Ademas, contrario a lo sefialado por el recurrente, el H. Consejo de Estado en su sentencia
de unificacion 014 del 25 de abril de 2019, No. interno 0935-2017, no sentd un criterio de
interpretacion referente a que el sector docente tiene derecho a “una prima de medio ario
equivalente a una mesada pensional” en forma especifica, pues dicho proveido abord6 un
asunto diferente, esto, estableciendo criterios de interpretaciéon sobre los factores de

liquidacion pensional que deben ser tenidos en cuenta.
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Cabe advertir que, la cita efectuada por la accionante en la cual dicho proveido menciona
que “... Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley,
se reconocerd solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo ario. Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector puiblico

nacional y adicionalmente de una prima de medio ario equivalente a una mesada pensional. «...»” (Se

subraya), no es mas que una afirmacion en términos generales y no plantea criterio de
interpretacion especifica en asuntos como el aqui debatido, esto es, en casos de causacion del
derecho pensional con posterioridad a la prohibicion establecida por el Acto Legislativo 01

de 2005 a percibir mas de 13 mesadas pensionales al afo.

Asi las cosas, se observa que la demandante causo su derecho pensional por haber servido
al ramo docente, segin se afirma en el acto de reconocimiento a partir del 16 de
septiembre de 2015, data para la cual sin excepciéon habia proscrito la posibilidad de
causar pensiones que devengaran mds de 13 mesadas pensionales al afio, se reitera, por

expresa prohibicion constitucional en tal sentido.

En este sentido se pronunci6 el Consejo de Estado en sentencia del 20 de noviembre de

2019, al senalar:

“En tales términos, frente a la regla general de que el pensionado reciba 13 mesadas,
excepcionalmente podria tener acceso a una mesada 14 si se cumplen los requisitos sobre
cuantia, es decir, que sea menor o igual a 3 S.M.L.M., y que su causacion sea anterior al 31
de julio de 2011.

En consecuencia, es viable sostener que la mesada 14 contenida en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, en la actualidad tiene una vigencia temporal limitada y unas condiciones que
reducen su ambito de aplicacion personal en relacion con los pensionados que tienen derecho

a su reconocimiento y pago.

En efecto, como se ha dicho, su vigencia se extiende por regla general para aquellas personas
cuyo derecho pensional se haya causado hasta el 25 de julio de 2005, y de manera
excepcional, a favor de los pensionados que adquirieron su derecho antes del 31 de julio de

2011 y cuya cuantia pensional sea igual o inferior a 3 SMLMV.

Por tal razon, no resulta procedente el reconocimiento de la mesada catorce quienes
adquieran el derecho a la pension con posterioridad al 25 de julio del 2005, cuando la cuantia
supere los 3 SMMLYV, ni quienes lo causen después del 31 de julio del 2011, cualquiera que

sea el valor de la mesada respectiva.”

Por lo anterior, fue acertada la decisién adoptada por el a quo al negar las pretensiones de

la demanda, por lo que se dispondra su confirmacién.

4. Costas de segunda instancia

1 Seccién Segunda. Subseccion “A”. C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez. Radicacién: 05001-23-31-000-2011-
01441-01(0118-14).
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y atendiendo a la remisién
normativa sefialada por el canon 306 ibidem en concordancia con los numerales 1 y 3 del
articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su imposicion, se
condenard en costas en esta instancia a la parte accionante, por habérsele resuelto
desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto y por haberse confirmado la
providencia recurrida. Se fijaran agencias por la suma de Trescientos Cincuenta Mil Pesos
($350.000).

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hard de manera

concentrada por el Juzgado de primera instancia.

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

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

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 17 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales, que no accedi6 a las pretensiones de la
demanda en el proceso instaurado por Fernando de Jests Gallego Candamil contra de la
Naciéon — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

SEGUNDQ: CONDENASE en costas a la parte recurrente y a favor de la Nacién —
Ministerio de Educacion. Se fija como agencias en derecho la suma de trescientos

cincuenta mil pesos ($350.000).

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segun
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

-

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()EKU{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 286

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

RADICADO: 17-001-23-33-000-2020-00180-00

NATURALEZA: Cumplimiento

DEMANDANTE: Juan Pablo Murcia Marin

DEMANDADO: Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia (En adelante
CajaHonor).

Se emite fallo de primera instancia con ocasion del medio de control de

cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos administrativos.
I. ANTECEDENTES
1.1. Acto administrativo objeto de pretensiones de cumplimiento.

Se depreca el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo segundo de la Resolucion

266 de 24 de junio de 2014' proferida por la entidad accionada, que dispone:
“RESOLUCION NO. 266 DE 24 DE JUNIO DE 2014

POR MEDIO DE LA CUAL SE ACOGE EL LISTADO DE RESULTADOS DE CALIFICACION DE
LA DOCEAVA CONVOCATORIA PARA EL OTORGAMIENTO DE SOLUCIONES DE
VIVIENDA MEDIANTE EL MODELO DE ATENCION FONDO DE SOLIDARIDAD Y LA
DECIMA MEDIANTE EL MODELO DE PROYECTOS Y MECANISMOS ESPECIALES DE
SOLUCION DE VIVIENDA, AMBAS CON CARGO AL FONDO DE SOLIDARIDAD DE LA
CAJA PROMOTORA DE VIVIENDA MILITAR Y DE POLICIA.

EL GERENTE GENERAL DE LA CAJA PROMOTORA DE VIVIENDA MILITAR Y DE
POLICIA.

En uso de sus facultades legales, y en especial las conferidas por el decreto ley 353 de
1994, modificado por la ley 973 de 2005, y

CONSIDERANDO

! Archivo No. 20 “20Resolucion266Del24Jun2014”, cuaderno principal expediente digital.
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Que la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia es una Empresa Industrial y
Comercial del Estado, de cardcter financiero del orden nacional, organizada como
establecimiento de crédito, de naturaleza especial, dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de Defensa
Nacional y vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia, cuyo objeto es
facilitar a sus afiliados miembros de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, la
adquisicion de vivienda propia, mediante la realizacion de todas las operaciones del
mercado inmobiliario, incluidas las de intermediacion, la captacion y administracion
del ahorro ele sus afiliados y el desarrollo ele las actividades administrativas, técnicas,

financieras y crediticias que sean indispensables para el mismo efecto.

Que mediante Acuerdo 01 de 2011, se establecieron medidas administrativas en
relacion con el Fondo de Solidaridad, determinando entre otros aspectos, los
mecanismos de solucion de vivienda con cargo al Fondo de Solidaridad, las
convocatorias y sus presupuestos, la postulacion de interesados, la verificacion de
documentos, los criterios de calificacion y su procedimiento, la determinacion de
puntajes para calificacion de postulaciones, la conformacion del listado de resultados
de calificacion, la adopcién y publicacién del listado de resultados de calificacion, el
tipo de vivienda a adjudicar, la transferencia del dominio del inmueble seleccionado,

entre otros.

Que cumpliendo con lo anterior, mediante Resolucion N® 113 del 28 de marzo de
2014, se establecio la fecha de apertura de la doceava convocatoria para el proceso de
otorgamiento de soluciones de vivienda mediante el modelo Fondo de Solidaridad y de
la décima convocatoria mediante el modelo Proyectos y Mecanismos Especiales de
Solucién de Vivienda, ambas con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad.

Que asi mismo mediante Resolucion 260 del 19 de junio de 2014, se modificaron los
articulos cuarto y sexto de la Resolucion N° 113 del 28 de marzo de 2014, en el sentido
de que en la actual convocatoria, se tendrian como beneficiarios quienes se encuentren
dentro de los primeros 643 lugares del listado de resultados de calificacion.

Que de conformidad con lo anterior, es preciso una vez surtida la calificacion de las
postulaciones, conformar la lista de Beneficiarios de las soluciones de vivienda con

cargo al Fondo de Solidaridad, de acuerdo con las normas dispuestas para tal efecto.
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- LISTA DE BENEFICIARIOS: Acoger el listado de 643
beneficiarios de Solucion de Vivienda de los modelos de atencion Fondo de Solidaridad
y Proyectos y Mecanismos Especiales, correspondiente a la doceava y décima
convocatoria respectivamente, conformado por los postulantes favorecidos en el
proceso de calificacion, en orden secuencial descendente, segiin el Anexo No. 1
denominado "Listado de Beneficiarios”, el cual hace parte integrante de la presente

Resolucion.
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ARTICULO SEGUNDO.- Reconocer y ordenar el derecho a la solucién de vivienda
correspondiente, respecto a los beneficiarios relacionados en la lista antes conformada,

su categoria y demds aspectos atinentes.

PARAGRAFO PRIMERO.- El valor de los aportes que registren las cuentas individuales
a la fecha de cierre de ciclo de la convocatoria, serd aplicado por CAPROVIMPO para

completar el valor de la solucion de vivienda.

PARAGRAFO SEGUNDO:- Los beneficiarios favorecidos a través del modelo Proyectos y
Mecanismos Especiales de Solucion de Vivienda, aportaran para nutrir el Fondo de
Solidaridad, una suma equivalente a la que venian aportando como ahorro mensual
obligatorio antes de la adjudicacion, es decir, el cuatro punto cinco por ciento (4.5%)
de su mesada pensional, hasta completar ciento sesenta y ocho ( 168) cuotas de aportes,
computdndose para este efecto las cuotas registradas en le cuenta individual al

momento de resultar beneficiado con la adjudicacion.

ARTICULO TERCERO.- Seri restituible el valor de los recursos subsidiados con cargo
al Fondo de Solidaridad, si se comprueba por algiin medio probatorio que existio
informacién o documentacion irregular o falsa para acreditar los requisitos

establecidos para la obtencion de la solucion de vivienda.

En tal caso, los recursos deberdn ser reintegrados y ajustados de acuerdo con el
incremento del indice de Precios Consumidor (IPC), registrado entre la fecha de recibo
de la solucion de vivienda y la de restitucion de los recursos, en un término no mayor

a tres (3) meses, contados a partir de la solicitud de reintegro.

ARTICULO CUARTO.- Los recursos del Fondo de Solidaridad que no sean
desembolsados con ocasion de la no presentacion de la documentacion requerida dentro
del término dispuesto y/o por desistimiento de la adjudicacion, se mantendran en dicho
fondo y serdn otorgados en futuros procesos de adjudicacion de soluciones de vivienda.

ARTICULO QUINTO.- PUBLICACION. Publiquese el listado de beneficiarios
conformado por la presente resolucion, en la pigina web de le Entidad, Sede Principal

y Puntos de Atencion y por una sola vez en un diario de amplia circulacion nacional.

ARTICULO SEXTO.- VIGENCIA. La Presente Resolucion rige a partir de la fecha de su

expedicion.

Dada en Bogotd a los 24 JUN. 2014
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.”

1.2. Incumplimiento alegado.

El demandante sefala en sintesis que, el acto administrativo citado en su articulo
segundo reconocio y ordend el derecho a una solucion de vivienda en favor de un

listado de beneficiarios, entre los cuales se encuentra; que la solucion de vivienda

3
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fue ordenada el 24 de junio de 2014, pese a lo cual a la fecha de interposiciéon de la
demanda no se ha hecho entrega de la vivienda asignada, esto, al aducir una serie
de incumplimientos y problemas para la entrega del proyecto de construccion,
siendo el ultimo de ellos, la falta de instalacion de las redes de servicios ptblicos en

las viviendas correspondientes.

Concluye que, ante la falta de entrega de la solucion de vivienda a €l asignada, se

estd incumpliendo el articulo segundo de la Resolucion 266 de 24 de junio de 2014.

1.3. Pronunciamiento de los sujetos procesales.

CajaHonor se opuso a las pretensiones de la parte actora; sefiala que, el acto
administrativo que se aduce incumplido no ordena en forma imperativa e inobjetable
la entrega en un tiempo determinado de la vivienda deprecada por el accionante, pues
dicho acto se limita a ordenar el reconocimiento de la soluciéon de vivienda, cuya
entrega se encuentra supeditada a la realizacion de las gestiones pertinentes como son,

la construccion y adecuacion en condiciones de habitabilidad.

Asi las cosas, advierte que no ha incumplido el acto administrativo pues en efecto,
ordeno y reconocio el derecho a la solucion de vivienda a favor del actor, a partir de lo
cual se han venido desarrollando todos los tramites subsiguientes como son: la
eleccion por parte del actor del proyecto inmobiliario de su interés y la construccion de
las viviendas, siendo actualmente el tnico aspecto faltante la conexion de servicios

publicos en dichas viviendas.

Itera que, el acto administrativo no sefiala un cumplimiento dentro de un lapso
especifico, pues solo ordena que se reconozca el derecho del actor a acceder a esta
solucion habitacional, para lo cual es claro que aquel tendrd que asumir la espera

pertinente hasta la entrega definitiva.

Por ende concluye que, el accionante estd interpretando en forma equivocada o
confundiendo el reconocimiento de un derecho, con las condiciones de la entrega de la
vivienda, ya que se puede evidenciar en la totalidad del acto administrativo
mencionado que, en ninguno de sus apartes hay alguna orden referente al

procedimiento y términos de entrega del inmueble.
Adpvierte que CajaHonor no construye, tinicamente adquiere inmuebles a terceros a
titulo de compraventa, para entregar a los beneficiarios del Fondo de Solidaridad, pero
el desarrollo y construccion de las viviendas se halla supeditado a las novedades y
demoras propias del proceso constructivo.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

La Sala es competente para decidir en primera instancia el medio de control de

4
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cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos administrativos, con
fundamento en lo previsto por el articulo 152 del CPACA al sefialar que los
Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de “16. De los relativos a
la proteccion de derechos e intereses colectivos, reparacion de darios causados a un grupo y de

cumplimiento, contra las autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro

de ese mismo dmbito desempeiien funciones administrativas.’.
2.2. Problema juridico

Se centra en dilucidar: ;Se presenta un incumplimiento por CajaHonor al articulo
segundo de la Resolucion 266 de 24 de junio de 2014, al no hacer entrega de la
unidad de vivienda asignada al sefior Juan Pablo Murcia Marin?

Para fundamentar lo anterior se hara referencia a: (i) las caracteristicas del medio de

control de cumplimiento, para descender al (ii) andlisis del caso concreto.
2.3. Del medio de control de cumplimiento

El medio de control de cumplimiento consagrado en el articulo 87 de la Constitucion
Politica tiene como finalidad hacer efectivo el cumplimiento de una norma con
fuerza material de ley o de un acto administrativo que impone determinada carga
en cabeza de una autoridad publica o de un particular en ejercicio de funciones
publicas, en tal sentido su finalidad es la de exigir el respeto por el ordenamiento

juridico existente.
La Corte Constitucional al respecto ha sefialado:

“el objeto y finalidad de esta accién es otorgarle a toda persona, natural o juridica, e
incluso a los servidores publicos, la posibilidad de acudir ante la autoridad judicial
para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que surge de la ley o del acto
administrativo y que es omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este
cardcter. De esta manera, la referida accion se encamina a procurar la vigencia y
efectividad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la
concrecion de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a

asegurar la vigencia de un orden juridico, social y econdmico justo”?.
La Ley 393 de 1997 que desarrolld la referida accion constitucional sefiala:

“ARTICULO 8o. PROCEDIBILIDAD. La Accion de Cumplimiento procederd contra
toda accion u omision de la autoridad que incumpla o ejecute actos o hechos que
permitan deducir inminente incumplimiento de normas con fuerza de Ley o Actos
Administrativos. También procederd contra acciones u omisiones de los particulares,

de conformidad con lo establecido en la presente Ley.

2 Sentencia C-157 de 1998.
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Con el propdsito de constituir la renuencia, la procedencia de la accion requerird que el
accionante previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o
administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no contestado
dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud.
Excepcionalmente se podrd prescindir de este requisito, cuando el cumplirlo a
cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable, caso en el
cual deberd ser sustentado en la demanda.

También procederd para el cumplimiento de normas con fuerza de Ley y Actos
Administrativos, lo cual no excluira el ejercicio de la accion popular para la reparacion
del derecho.

ARTICULO 90. IMPROCEDIBILIDAD. La Accion de Cumplimiento no procederd
para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante la Accion de
Tutela. En estos eventos, el Juez le dard a la solicitud el trdamite correspondiente al
derecho de Tutela.

Tampoco procederd cuando el afectado tenga o haya tenido otro instrumento judicial
para lograr el efectivo cumplimiento de la norma o Acto Administrativo, salvo, que de

no proceder el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para el accionante.

PARAGRAFO. La Accién requlada en la presente Ley mno podrd perseguir el

cumplimiento de normas que establezcan gastos.”

En tal sentido, el Consejo de Estado® ha sefialado de forma pacifica una serie de
condiciones que deben ser analizadas por el fallador al momento de emitir 6rdenes

dentro de este medio de control, asi:

“...Para que la demanda proceda, se requiere:

a) Que la norma legal o acto administrativo contenga un mandato imperativo e
inobjetable radicado en cabeza de una autoridad publica o de un particular en
ejercicio de funciones publicas, al cual se reclama el cumplimiento; y que en efecto se
establezca que existe la desatencion de la norma o acto;

b) Que el actor pruebe que antes de presentar la demanda exigid al que considerd como
obligado, el cumplimiento de su deber legal;

c) Que el afectado no haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el
efectivo cumplimiento del deber juridico contenido en el acto administrativo, salvo el
caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente para
quien ejercio la accion; que no se trate de una norma que establezca gastos, ni tampoco
del reclamo de un derecho que pueda garantizarse por la via de la accidén de tutela....”
(Subraya y negrillas de la Sala de decision).

3 Seccién Quinta, 24 de septiembre de 2015, Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermtdez Bermudez,
radicacion numero: 25000-23-41-000-2015-00974-01 (acu).
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En este sentido se ha dicho que, las condiciones que debe reunir la ley o acto
administrativo cuyo cumplimiento se pretende a través del ejercicio de la acciéon se

contraen a que la obligacion sea clara, expresa y exigible*.

Esta linea de inteleccion se desprende con claridad de lo sefialado por el H. Consejo
de Estado, al indicar como requisito para la procedencia de la accion de
cumplimiento que, el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado en
normas con fuerza de ley o en actos administrativos, de una manera inobjetable y
por ende exigible frente a la autoridad de la cual se reclama su efectivo

cumplimiento®.

Adicionalmente ha indicado que, el medio de control no procede cuando el tema de
debate se soporta en derechos inciertos de cardcter particular, en la medida que la
accion establecida en el articulo 87 de la Carta Politica esta institucionalizada para
obtener el efectivo cumplimiento de obligaciones contenidas en normas con fuerza
de ley o actos administrativos cuya existencia y exigibilidad sean indudables. Al

respecto ilustroe:

"Asi pues, ésta Sala de decision ha manifestado reiterativamente que la accion de
cumplimiento no ha sido instituida para discutir derechos inciertos de cardcter
particular; siendo asi, la pretension del actor no corresponde a la drbita de
competencia del juez de cumplimiento, que se contrae a hacer efectivas obligaciones
contenidas en normas con fuerza material de ley o en actos administrativos cuya

existencia y exigibilidad sean indudables. En tal virtud, tiene que haber certeza del

alcance del deber reclamado por el actor a través de la accion de cumplimiento y de

que la entidad piblica demandada es la responsable de cumplirlo por expresa

disposicion legal o administrativa.” (Se resalta)

2.4. Constitucion en renuencia.

Encuentra la Sala que el accionante cumplié el requisito de procedibilidad
establecido en el inciso 2 del articulo 8 de la Ley 393 de 1997, conforme a los escritos
que obran en el expediente (fls. 12-17 y 22-27, Archivo magnético demanda y
anexos), en los cuales con fecha mayo 21 de 2019 y septiembre 10 de 2019 solicit6 a
la entidad accionada el cumplimiento del acto administrativo ya senalado
realizando la entrega efectiva de la unidad residencial por el seleccionada dentro del

proceso de reconocimiento de soluciones de vivienda adelantado por Cajahonor.

Frente a lo anterior, la entidad accionada (fls. 18-19 y 28-29, Archivo magnético
demanda y anexos) informo al accionante que no podia procederse aun a la entrega
de las unidades residenciales dado que el constructor con quien se contratdé su

4 Ver auto de fecha 17de abril de 1998, Seccién Cuarta, Consejero Ponente: Delio Gémez Leyva,
radicaciéon namero: ACU-229.

5 Ver sentencia de fecha 9 de mayo de 2012, Secciéon Quinta, Consejera ponente: Susana Buitrago
Valencia, radicacion namero: 25000-23-24-000-2011-00889-01(ACU).

6 Seccion Quinta, 19 de octubre de 2006, Consejera ponente: Maria Nohemi Herndndez Pinzén, Exp.
2006-00360-01.
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realizacién atin no habia hecho entrega de estas en condiciones de habitabilidad,
especialmente en lo referente a las conexiones de servicios ptblicos domiciliarios de

dichas viviendas.
2.5.Caso Concreto

Con base en el marco juridico expuesto, es pertinente determinar en primera
medida si, en el acto administrativo invocado por la parte actora, se encuentra
incluida la obligaciéon que, en su criterio, ha sido desatendida por la entidad

demandada.

Al respecto, el demandante depreca el cumplimiento del articulo 2° de la Resolucion
266 de 24 de junio de 2014, el cual considera ha sido desacatado por CajaHonor
dado que, no le ha sido efectuada la entrega de la unidad residencial por él

seleccionada.

Por su parte, la demandada sefiala que el acto administrativo no sefiala un
cumplimiento dentro de un lapso especifico, pues solo ordena que se reconozca el
derecho del actor a acceder a una solucion habitacional, y aclara que actualmente el

unico aspecto faltante la conexion de servicios publicos en dichas viviendas.

El referido articulo 2° de la Resolucion 266 de 24 de junio de 2014, sefialado como
incumplido, dispone: “Reconocer y ordenar el derecho a la solucion de vivienda
correspondiente, respecto a los beneficiarios relacionados en la lista antes conformada, [en la

cual se encuentra el actor] su categoria y demds aspectos atinentes”.

De la lectura del citado articulo, la Sala observa que, se dispone que el accionante
sea sujeto del reconocimiento del derecho a acceder a una soluciéon de vivienda;
pero no se dispone una fecha de exigibilidad de la obligacion de entrega de una
unidad residencial, dado que no se establece un plazo dentro del cual esto deba

efectuarse.

La fijacién de la fecha de exigibilidad de la obligacién, escapa a la esfera de
competencia del Juez del medio de control de cumplimiento, pues con sustento en la
jurisprudencia previamente resefiadas, es claro que este medio de control no es una
oportunidad para solicitar que se efectien interpretaciones sobre el alcance de la
norma o acto administrativo que se reputa incumplido o para que se establezca la

fecha en que esto debid darse.

Lo anterior, por cuanto la obligacion que puede ser objeto de ordenes de
cumplimiento, solo son aquellas que se expresaron en forma clara, expresa e
inobjetable en la respectiva disposicion normativa o de voluntad administrativa y

en tal virtud, tiene que haber certeza del alcance del deber reclamado vor el actor...””.

7 Seccién Quinta, 19 de octubre de 2006, Consejera ponente: Maria Nohemi Hernandez Pinzén, Exp.
2006-00360-01.
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Dicha certeza del alcance del deber reclamado por el actor no aparece acreditada en
el presente asunto; por lo tanto, son compartidos por esta Colegiatura los
argumentos propuestos por la entidad accionada referentes a la inexistencia de una
disposicion que en forma imperativa e inobjetable disponga en forma clara y expresa
que la entidad accionada debia efectuar la entrega efectiva de una unidad

residencial al accionante.

Por tal razon se negaran las pretensiones planteadas por el demandante a través del

medio de control de cumplimiento.

2.6. Costas.

El articulo 188 del CPACA (Ley 1437 de 2011) establece que en la sentencia se
dispondra sobre la condena en costas, a menos que se trate de un asunto de interés
publico, dandosele el tramite consagrado para tal efecto en el Coddigo de

Procedimiento Civil.

Al respecto, el articulo 365 del CGP, en sus numerales 1° y 8°, sefialan: “(...) En los
procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacidn, casacién, queja,
stiplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos
en este cédigo. (...).8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion (...)".

Ahora bien, frente a la prosperidad de la condena en costas en la accion publica de
cumplimiento, considera la Sala pertinente hacer referencia a la sentencia proferida
por el Consejo de Estado — Seccion Quinta, C.P. Dario Quifones Pinilla, el 20 de
noviembre de 2003, en el proceso con radicado 25000-23-15-000-2003-1957-01(ACU),

dentro del cual se hizo el siguiente razonamiento:

“(...) Ahora, es evidente que la accion de cumplimiento es publica porque, de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 4° de la Ley 393 de 1997, "cualquier
persona podrd ejercer la accion de cumplimiento frente a normas con fuerza material
de ley o actos administrativos”. Entonces, también podria pensarse que en la accién
objeto de estudio no procede la condena en costas a la parte vencida en el proceso

porque el Codigo Contencioso Administrativo la niega en las acciones ptiblicas.

Sin embargo, a pesar de que la remision al articulo 171 del Cédigo Contencioso
Administrativo es wvdlida, lo cierto es que la ley especial que regula la accion de
cumplimiento autoriza esta figura procesal en las acciones de cumplimiento pero
cuando "hubiere lugar”. No obstante, lo anterior no significa que para condenar a la
parte vencida al pago de costas basta que se hubiere accedido a las pretensiones de la
demanda de cumplimiento o que se hubiere conseguido el cumplimiento reclamado del
acto administrativo o la norma con fuerza material de ley, puesto que el articulo 30 de
la Ley 393 de 1997 es claro en sefialar que la condena en costas a la parte vencida
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solamente se reconocerd cuando "hubiere lugar”, esto es, en casos realmente

excepcionales.

De hecho, el cardcter excepcional de este pago en las acciones de cumplimiento no solo

deriva de la interpretacion literal del articulo 30 de la Ley 393 de 1997 sino de la

hermenéutica teleoldgica de la misma, comoquiera que dicha autorizacion no puede ser

entendida de tal manera que le reste eficacia a su naturaleza de accion publica (articulo
2¢ de la Ley 393 de 1997). Evidentemente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil, la condena en costas no sélo podria
imponerse al demandado sino también al demandante vencido en el proceso, lo cual
podria impedir el ejercicio informal y publico de esta accién. Por ejemplo, el numeral
3¢ de esa norma procesal civil sefiala que procede "en la sentencia de segundo grado
que confirme en todas sus partes la del inferior, se condenard al recurrente en las

costas de la segunda instancia”. Ello muestra que la condena en costas en esta accion

publica _podria limitar su eficacia y, al mismo tiempo, impondria una carga

desproporcionada a las partes que no requieren ser abogados para defender sus

intereses en el proceso.

Ast las cosas, se considera que a pesar de que el articulo 21, numeral 7°, de la Ley 393

de 1997 autoriza la condena en costas en la accion de cumplimiento esa decision es

excepcional porgue estd limitada al hecho de que "hubiere lugar” a ella. Entonces, esa

expresion debe ser entendida de manera estricta, de acuerdo con los principios de
eficacia e informalidad de la accion de cumplimiento y con su naturaleza de accion

publica.

Por lo expuesto en precedencia, se concluye que para que proceda la condena en costas

a_la parte vencida en las acciones de cumplimiento es necesario no sélo que se

demuestre que con ocasion del proceso se causaron gastos, tal y como lo sefiala el

articulo 393 del Codigo de Procedimiento Civil, sino lo siguiente: si_se trata de
condenar al demandante porque fue vencido en el proceso debe demostrarse que actuo

de mala fe, 0 abuso del ejercicio de los derechos procesales, u obré con temeridad en sus

pretensiones. Pero, si se trata de condenar al demandado, como parte vencida en el
proceso, ademds de la prueba de los gastos, deberd demostrarse su mala fe, su
arbitrariedad o la obstinada renuencia al cumplimiento de la norma o del acto
administrativo que es objeto del proceso. En otras palabras, en este iiltimo caso,
procede la condena en costas en contra del demandado vencido en el proceso cuando su
omision obligo al demandante a interponer la accion de cumplimiento y era evidente
que su negativa a cumplir con el deber juridico impuesto se producia por una decision
arbitraria u obstinada de éste”. (Negrillas de la Sala). En este orden de ideas, pese a
que el articulo 21 de la Ley 393 de 1997 vy el articulo 188 del CPACA autorizan la
condena en costas en la accion de cumplimiento, este Despacho, para el caso concreto,
se acoge a lo dispuesto en la jurisprudencia transcrita, en el sentido de que la misma,
en tratdndose de la accién objeto de decision, sélo procede en casos excepcionales, y la
accién impetrada reviste la naturaleza de ser constitucional y, en este sentido, ostenta
un cardcter especial y particular, por lo que a consideracion de este fallador no se

presentan ese tipo de circunstancias excepcionales para que se aplique tal condena, por

10
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lo tanto y conforme con lo expuesto no se condenard en costas en esta instancia

procesal.
(Se subraya)

En este orden de ideas, pese a que el articulo 21 de la Ley 393 de 1997 y el articulo
188 del CPACA autorizan la condena en costas en la accion de cumplimiento, la
Sala, para el caso concreto, se acoge a lo dispuesto en la jurisprudencia transcrita, en
el sentido de que la misma, en tratdndose de la accidén objeto de decision, solo
procede en casos excepcionales, y la accion impetrada reviste la naturaleza de ser
constitucional y, en este sentido, ostenta un caracter especial y particular, por lo que
a consideracion de este fallador no se presentan ese tipo de circunstancias
excepcionales para que se aplique tal condena, por lo tanto y conforme con lo

expuesto no se condenara en costas en esta instancia procesal.

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

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

PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones formuladas por la parte actora dentro del
medio de control de cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos
administrativos promovido por Juan Pablo Murcia Marin contra la Caja Promotora
de Vivienda Militar y de Policia (CajaHonor).

SEGUNDO: SIN COSTAS.

TERCERO: EJECUTORIADA la presente providencia, DEVUELVANSE los
remanentes, si los hubiere, a la parte interesada y ARCHIVESE el expediente,
previas las anotaciones en el sistema Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segin Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

>

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()l&'li{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 280

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado: 17-001-33-39-007-2017-00499-02

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Gloria Inés Carmona Quintero

Demandados: Nacion — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Se emite fallo con ocasion al recurso apelacion impetrado por la demandante contra la

sentencia que deneg6 sus pretensiones.
I. Antecedentes
1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucion 5328-6 del
14 de julio de 2017 expedido por la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas
por medio del cual se negd el reconocimiento y pago de “la prima de mitad de afio”
establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989; y que a modo de
restablecimiento del derecho se disponga el pago de la referida mesada pensional
adicional, desde la fecha en que se efectu6 el reconocimiento pensional en favor de la
demandante, sumas que deben ser canceladas de forma indexada; finalmente depreca el
pago de costas procesales y el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo
192 de la ley 1437 de 2011.

2. Sustento factico relevante

La demandante fue nombrada docente nacionalizada mediante Decreto 0631 de 2 de julio
de 1982 expedido por el departamento de Caldas, tomando posesion del cargo el 12 de
julio de 1982. Que por cumplimiento de los requisitos pertinentes le fue reconocida una
pension de jubilacién mediante la Resolucion 5518-6 del 25 de julio de 2013, prestacion

que fue otorgada con efectos a partir del 1 de noviembre de 2012.
3. Normas violadas y concepto de trasgresion
La demandante invocé como normas vulneradas los articulos 13, 46, 48 y 53 de la

Constitucion Politica, asi como el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. Arguyo

que, el acto administrativo que negé el reconocimiento y pago de la mesada adicional de
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mitad de afo desconoce las disposiciones que deben ser aplicadas a su caso, esto es, el
numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 disposicién que cred la mesada pensional
adicional de mitad de afio como una compensacion frente a aquellos docentes que por haber

sido vinculados a partir del afio 1981 ya no gozarian de la pension “gracia”.

Advierte que si bien el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada pensional
adicional para los pensionados (que fue eliminada por el acto legislativo 01 de 2005), esta no

tiene nada que ver con su simil creada para el personal docentes por la Ley 91 de 1989.
4. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacidn se opuso a las pretensiones de la demanda, manifesto
y argumento que no tiene obligacion alguna de pagar la mesada adicional catorce. En
cuanto a los hechos sefialé que no le constan los detalles de la relaciéon y circunstancias
laborales descritas, toda vez que no fungio como uno de los extremos de dicha relacion y
expuso que la entidad representada no es la entidad competente para receptar solicitudes

por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted: “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion
en la causa por pasiva de la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional”; “Inexistencia del
demandado — falta de relacion con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto
administrativo expedido por la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de
educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que
vincular a la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un cardcter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacion, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica” enfatiza
que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacion de la pension de
jubilacion con inclusiéon de la prima de servicios como factor base de liquidacion como
quiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacidon no creo dicho factor salarial a
favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita sea declarada la prescripcion de aquellos
derechos econdmicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se hizo
exigible la obligacion ; “Buena fe” aduciendo que no ha obrado con el &nimo desconocer los

derechos prestacionales del demandante sino con estricto apego a la ley aplicable al caso.
5. Sentencia de primera instancia (fIs. 84-90, C.1).

El a quo nego las pretensiones de la demandante y la condend en costas, al sefialar en sintesis
que, el Acto Legislativo 01 de 2005 desaparecio el derecho a la mesada adicional de mitad de
afno para aquellas pensiones adquiridas con posterioridad a la vigencia del referido acto;
encontrandose exceptuados inicamente a quienes causen su derecho pensional a partir del
25 de julio de 2005 para mesadas inferiores a 3 S.M.L.M.V., empero sin excepcion a partir del
31 dejulio de 2011.

Asi las cosas, al observar que la accionante causo6 su derecho pensional con posterioridad al
31 de julio de 2011 concluyé que no cuenta con derecho al pago de la mesada adicional que
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reclama.
6. Recurso de apelacion (fls. 97-104, cdo. 1)

La accionante recurrié la sentencia sehalando que, el a quo nego las pretensiones bajo la
premisa de que el derecho a devengar la mesada adicional de mitad de afio desapareci6 con
la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, empero, insiste en que dicho acto legislativo
dio tal suerte tinicamente a la mesada adicional creada por la Ley 100 de 1993, sin que pueda
concluirse lo mismo respecto de la mesada adicional aqui reclamada, esto es, la otorgada por
la Ley 91 de 1989, aunado a que la referida modificacion constitucional acepta la existencia
de un régimen pensional exceptuado como es el del personal docente vinculado con
anterioridad a la Ley 812 de 2003.

II. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacidn, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar: ;Cuenta la accionante con derecho a la percepcion de la mesada

pensional adicional o prima de mitad de ario equivalente a una mesada pensional?

Para resolver lo anterior, se analizaran: i) las situaciones juridicamente relevantes
acreditadas; ii) el Acto legislativo 01 de 2005 en lo referente a la prohibicion de devengar
mas de 13 mesadas pensionales y iii) su aplicacion en el caso concreto seguin los criterios

de tipo de pensidon devengada -régimen docente- y temporalidad de su causacion.
2. Situaciones juridicamente relevantes probadas

e La accionante fue nombrada docente mediante Decreto 0631 de 2 de julio de 1982
expedido por el departamento de Caldas, tomando posesion del cargo el 12 de julio de
1982 (fls. 18-19, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordeno el pago
de una pensién de jubilacion a la demandante, mediante la Resolucion 5518-6 del 25 de
julio de 2013, prestacion que fue otorgada con efectos a partir del 1 de noviembre de 2012
(fl. 20-21, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas a través de la Resolucion 5328-
6 del 14 de julio de 2017 neg¢ la solicitud de reconocimiento y pago de “la prima de mitad
de ario” establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. (fl. 29, cdo. 1).

3. Acto Legislativo 01 de 2005, prohibicion expresa mesadas adicionales.

El Acto Legislativo 01 de 2005 fue planteado como necesario para la sostenibilidad del

sistema pensional que en su momento contemplaba multiples beneficios de tal naturaleza,
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basados en la existencia de ntimeros regimenes pensionales. Asi las cosas, dicho acto
legislativo buscé unificar los sistemas pensionales, empero de igual forma implementé
algunas prohibiciones expresas tales como: monto maximo pensional, pactos particulares
de beneficios o requisitos inferiores a los generales, y para lo que atafie a este asunto,

prohibicion de devengar mas de 13 mesadas pensionales.

En tal sentido, el Acto Legislativo modifico el articulo 48 constitucional para sefialar:
“Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,

respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la deuda pensional

que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo deberdn asegurar la

sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

En materia pvensional se respetardn todos los derechos adquiridos.

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no _podrdn_recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al aiio. Se

entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella,
aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

PARAGRAFO 1o. A partir del 31 de julio de 2010, no podrin causarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a
recursos de naturaleza puiblica.

PARAGRAFO 20. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrin
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones.

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio piiblico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

PARAGRAFO TRANSITORIO 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del

presente_articulo, 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, quienes recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al afio.” (Se resalta)
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Asi, en términos generales se dispone la unificacion de regimenes pensionales
exceptuando el caso del presidente de la Republica, la fuerza publica, las actividades de
alto riesgo y los docentes vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003, pero a
su vez, se establece unas prohibiciones expresas, entre ellas, la referente a la percepcion de

mas de 13 mesadas pensionales.

Frente a este aspecto y atendiendo a la misma disposicion del acto legislativo que implica
el respeto de los derechos adquiridos, se sefiala que la prohibicién de percibir mas de 13
mesadas pensiones al afo, debe aplicarse en atencion a un criterio temporal, esto es, que
dicha prohibicién atafie a quienes causaran el derecho pensional con posterioridad de la
vigencia del acto administrativos (caso general) o a quienes causaran su derecho

pensional -en cuantia inferior a 3 S.M.L.M.V.- con posterioridad al 31 de julio de 2011.

Ahora bien, la parte actora fundamenta su recurso en consideraciones referentes a que el
derecho a la mesada adicional que se reclama deriva del régimen docente establecido por
la Ley 91 de 1989, esto es, en términos del Acto Legislativo 01 de 2005, el régimen
aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003, razon por la
cual si dicho régimen pensional se mantuvo, igual suerte se plantea frente a la mesada

adicional que alli se establecida.

La posicion planteada por la parte actora combina dos situaciones que de forma
independiente y no excluyente fueron definidas por el Acto Legislativo 01 de 2005, lo cual
no se comparte por esta Sala, pues el hecho de que este haya manifestado que el régimen
aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003 seria el
establecido por la Ley 91 de 1989, no implica que dicho régimen este al margen de las
prohibiciones expresas que quedaron contenidas en el articulo 48 constitucional, esto es, el
monto maximo pensional, la prohibicion de pactos colectivos con menores requisitos, y,
en especifico para el caso que aqui se estudia, la prohibicion de devengar mas de 13

mesadas pensionales de forma anual.

En tal sentido, el argumento planteado por la recurrente sobre una diferencia sustancial
entre “la prima de mitad de afio equivalente a una mesada pensional” establecida por la Ley 91
de 1989 y la denominada “mesada adicional de mitad de afio” creada por la Ley 100 de 1993,
no tiene relevancia frente a los ojos de la prohibicion establecida por el inciso 8° del Acto
Legislativo 01 de 2005, que estableci6é la prohibicién de devengar mas de 13 mesadas
pensionales al afo, sin efectuar ningtin tipo de excepcion o salvedad en lo que respecta al

fundamento legal de las mesadas adicionales.

Ademas, contrario a lo sefialado por el recurrente, el H. Consejo de Estado en su sentencia
de unificacion 014 del 25 de abril de 2019, No. interno 0935-2017, no sentd un criterio de
interpretacion referente a que el sector docente tiene derecho a “una prima de medio ario
equivalente a una mesada pensional” en forma especifica, pues dicho proveido abord6 un
asunto diferente, esto, estableciendo criterios de interpretaciéon sobre los factores de

liquidacion pensional que deben ser tenidos en cuenta.
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Cabe advertir que, la cita efectuada por la accionante en la cual dicho proveido menciona
que “... Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley,
se reconocerd solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo ario. Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector puiblico
nacional y adicionalmente de una prima de medio ario equivalente a una mesada pensional. «...»” (Se

subraya), no es mas que una afirmacion en términos generales y no plantea criterio de
interpretacion especifica en asuntos como el aqui debatido, esto es, en casos de causacion del
derecho pensional con posterioridad a la prohibicion establecida por el Acto Legislativo 01

de 2005 a percibir mas de 13 mesadas pensionales al afio.

Asi las cosas, se observa que la demandante causo su derecho pensional por haber servido
al ramo docente, segtin se afirma en el acto de reconocimiento a partir del 1° de noviembre
de 2012, data para la cual sin excepcion habia proscrito la posibilidad de causar pensiones
que devengaran mas de 13 mesadas pensionales al afio, se reitera, por expresa prohibicion

constitucional en tal sentido.

En este sentido se pronuncio el Consejo de Estado en sentencia del 20 de noviembre de

2019, al senalar:

“En tales términos, frente a la regla general de que el pensionado reciba 13 mesadas,
excepcionalmente podria tener acceso a una mesada 14 si se cumplen los requisitos sobre
cuantia, es decir, que sea menor o igual a 3 S.M.L.M., y que su causacion sea anterior al 31
de julio de 2011.

En consecuencia, es viable sostener que la mesada 14 contenida en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, en la actualidad tiene una vigencia temporal limitada y unas condiciones que
reducen su ambito de aplicacion personal en relacion con los pensionados que tienen derecho

a su reconocimiento y pago.

En efecto, como se ha dicho, su vigencia se extiende por regla general para aquellas personas
cuyo derecho pensional se haya causado hasta el 25 de julio de 2005, y de manera
excepcional, a favor de los pensionados que adquirieron su derecho antes del 31 de julio de

2011 y cuya cuantia pensional sea igual o inferior a 3 SMLMV.

Por tal razon, no resulta procedente el reconocimiento de la mesada catorce quienes
adquieran el derecho a la pension con posterioridad al 25 de julio del 2005, cuando la cuantia
supere los 3 SMMLYV, ni quienes lo causen después del 31 de julio del 2011, cualquiera que

sea el valor de la mesada respectiva.”

Por lo anterior, fue acertada la decisién adoptada por el a quo al negar las pretensiones de

la demanda, por lo que se dispondra su confirmacién.

4. Costas de segunda instancia

1 Seccién Segunda. Subseccion “A”. C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez. Radicacién: 05001-23-31-000-2011-
01441-01(0118-14).
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y atendiendo a la remisién
normativa sefialada por el canon 306 ibidem en concordancia con los numerales 1 y 3 del
articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su imposicion, se
condenard en costas en esta instancia a la parte accionante, por habérsele resuelto
desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto y por haberse confirmado la
providencia recurrida. Se fijaran agencias por la suma de Trescientos Cincuenta Mil Pesos
($350.000).

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hard de manera

concentrada por el Juzgado de primera instancia.

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

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

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 17 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales, que no accedio a las pretensiones de la
demanda en el proceso instaurado por Gloria Inés Carmona Quintero en contra de la
Naciéon — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

SEGUNDQ: CONDENASE en costas a la parte recurrente y a favor de la Nacién —
Ministerio de Educacion. Se fija como agencias en derecho la suma de trescientos

cincuenta mil pesos ($350.000).

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segun
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

-

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()EKU{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 282

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado: 17-001-33-33-004-2018-00021-02

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Luz Amparo Ceballos Baena

Demandados: Nacion — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Se emite fallo con ocasion al recurso apelacion impetrado por la demandante contra la

sentencia que deneg6 sus pretensiones.
I. Antecedentes
1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucion 5629-6 del
26 de julio de 2017 expedido por la Secretaria de Educaciéon del departamento de Caldas
por medio del cual se negd el reconocimiento y pago de “la prima de mitad de afio”
establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989; y que a modo de
restablecimiento del derecho se disponga el pago de la referida mesada pensional
adicional, desde la fecha en que se efectu6 el reconocimiento pensional en favor de la
demandante, sumas que deben ser canceladas de forma indexada; finalmente depreca el
pago de costas procesales y el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo
192 de la ley 1437 de 2011.

2. Sustento factico relevante

La demandante fue nombrada docente nacional mediante Decreto 006-E de 28 de enero de
1992 expedido por el departamento de Caldas, tomando posesion del cargo el 1 de febrero
de 1992. Que por cumplimiento de los requisitos pertinentes le fue reconocida una
pension de jubilacion mediante la Resolucion 7122 del 19 de diciembre de 2012, prestacién

que fue otorgada con efectos a partir del 3 de febrero de 2012.
3. Normas violadas y concepto de trasgresion
La demandante invocé como normas vulneradas los articulos 13, 46, 48 y 53 de la

Constitucion Politica, asi como el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. Arguyo

que, el acto administrativo que negé el reconocimiento y pago de la mesada adicional de
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mitad de afo desconoce las disposiciones que deben ser aplicadas a su caso, esto es, el
numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 disposicién que cred la mesada pensional
adicional de mitad de afio como una compensacion frente a aquellos docentes que por haber

sido vinculados a partir del afio 1981 ya no gozarian de la pension “gracia”.

Advierte que si bien el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada pensional
adicional para los pensionados (que fue eliminada por el acto legislativo 01 de 2005), esta no

tiene nada que ver con su simil creada para el personal docentes por la Ley 91 de 1989.
4. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacidn se opuso a las pretensiones de la demanda, manifesto
y argumento que no tiene obligacion alguna de pagar la mesada adicional catorce. En
cuanto a los hechos sefialé que no le constan los detalles de la relaciéon y circunstancias
laborales descritas, toda vez que no fungié como uno de los extremos de dicha relacion y
expuso que la entidad representada no es la entidad competente para receptar solicitudes

por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted: “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion
en la causa por pasiva de la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional”; “Inexistencia del
demandado — falta de relacion con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto
administrativo expedido por la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de
educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que
vincular a la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un cardcter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacion, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho” Teniendo en
cuenta que la demanda se presentd transcurridos mas de 4 meses desde la expedicion del
acto administrativo; “Prescripcién” Solicita sea declarada la prescripcion de aquellos
derechos econdmicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afos desde que se hizo
exigible la obligacion ; “Detrimento patrimonial al Estado” argumentando que en caso de
fallar a favor las pretensiones si sefioria generaria un grave dano patrimonial; “Buena fe”
aduciendo que no ha obrado con el dnimo desconocer los derechos prestacionales del

demandante sino con estricto apego a la ley aplicable al caso.
5. Sentencia de primera instancia (fIs. 87-98, C.1).

El a quo nego las pretensiones de la demandante y la condend en costas, al sefialar en sintesis
que, el Acto Legislativo 01 de 2005 desaparecio el derecho a la mesada adicional de mitad de
afno para aquellas pensiones adquiridas con posterioridad a la vigencia del referido acto;
encontrandose exceptuados inicamente a quienes causen su derecho pensional a partir del
25 de julio de 2005 para mesadas inferiores a 3 S.M.L.M.V., empero sin excepcion a partir del
31 dejulio de 2011.

Asi las cosas, al observar que la accionante causo6 su derecho pensional con posterioridad al
31 de julio de 2011 concluyé que no cuenta con derecho al pago de la mesada adicional que

2
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reclama.
6. Recurso de apelacion (fls. 121-128, cdo. 1)

La accionante recurrié la sentencia sehalando que, el a quo nego las pretensiones bajo la
premisa de que el derecho a devengar la mesada adicional de mitad de afio desapareci6 con
la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, empero, insiste en que dicho acto legislativo
dio tal suerte tinicamente a la mesada adicional creada por la Ley 100 de 1993, sin que pueda
concluirse lo mismo respecto de la mesada adicional aqui reclamada, esto es, la otorgada por
la Ley 91 de 1989, aunado a que la referida modificacion constitucional acepta la existencia
de un régimen pensional exceptuado como es el del personal docente vinculado con
anterioridad a la Ley 812 de 2003.

II. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacidn, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar: ;Cuenta la accionante con derecho a la percepcion de la mesada

pensional adicional o prima de mitad de ario equivalente a una mesada pensional?

Para resolver lo anterior, se analizaran: i) las situaciones juridicamente relevantes
acreditadas; ii) el Acto legislativo 01 de 2005 en lo referente a la prohibicion de devengar
mas de 13 mesadas pensionales y iii) su aplicacion en el caso concreto seguin los criterios

de tipo de pensidon devengada -régimen docente- y temporalidad de su causacion.
2. Situaciones juridicamente relevantes probadas

e La accionante fue nombrada docente mediante Decreto 006-E de 28 de enero de 1992
expedido por el departamento de Caldas, tomando posesion del cargo el 1 de febrero de
1992 (fls. 16-18, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordeno el pago
de una pension de jubilacién a la demandante, mediante la Resolucién 7122 del 19 de
diciembre de 2012, prestacion que fue otorgada con efectos a partir del 3 de febrero de
2012 (fl. 19-20, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas a través de la Resolucion 5629-
6 del 26 de julio de 2017 nego la solicitud de reconocimiento y pago de “la prima de mitad
de ario” establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. (fl. 29, cdo. 1).

3. Acto Legislativo 01 de 2005, prohibicion expresa mesadas adicionales.

El Acto Legislativo 01 de 2005 fue planteado como necesario para la sostenibilidad del

sistema pensional que en su momento contemplaba multiples beneficios de tal naturaleza,

3
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basados en la existencia de ntimeros regimenes pensionales. Asi las cosas, dicho acto
legislativo buscé unificar los sistemas pensionales, empero de igual forma implementé
algunas prohibiciones expresas tales como: monto maximo pensional, pactos particulares
de beneficios o requisitos inferiores a los generales, y para lo que atafie a este asunto,

prohibicion de devengar mas de 13 mesadas pensionales.

En tal sentido, el Acto Legislativo modifico el articulo 48 constitucional para sefialar:
“Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,

respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la deuda pensional

que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo deberdn asegurar la

sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

En materia pvensional se respetardn todos los derechos adquiridos.

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no _podrdn recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al aiio. Se

entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella,
aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

PARAGRAFO 1o. A partir del 31 de julio de 2010, no podrin causarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a
recursos de naturaleza puiblica.

PARAGRAFO 20. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrin
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones.

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio piiblico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

PARAGRAFO TRANSITORIO 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del

presente_articulo, 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, quienes recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al afio.” (Se resalta)
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Asi, en términos generales se dispone la unificacion de regimenes pensionales
exceptuando el caso del presidente de la Republica, la fuerza publica, las actividades de
alto riesgo y los docentes vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003, pero a
su vez, se establece unas prohibiciones expresas, entre ellas, la referente a la percepcion de

mas de 13 mesadas pensionales.

Frente a este aspecto y atendiendo a la misma disposicion del acto legislativo que implica
el respeto de los derechos adquiridos, se sefiala que la prohibicién de percibir mas de 13
mesadas pensiones al afo, debe aplicarse en atencion a un criterio temporal, esto es, que
dicha prohibicién atafie a quienes causaran el derecho pensional con posterioridad de la
vigencia del acto administrativos (caso general) o a quienes causaran su derecho

pensional -en cuantia inferior a 3 S.M.L.M.V.- con posterioridad al 31 de julio de 2011.

Ahora bien, la parte actora fundamenta su recurso en consideraciones referentes a que el
derecho a la mesada adicional que se reclama deriva del régimen docente establecido por
la Ley 91 de 1989, esto es, en términos del Acto Legislativo 01 de 2005, el régimen
aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003, razon por la
cual si dicho régimen pensional se mantuvo, igual suerte se plantea frente a la mesada

adicional que alli se establecida.

La posicion planteada por la parte actora combina dos situaciones que de forma
independiente y no excluyente fueron definidas por el Acto Legislativo 01 de 2005, lo cual
no se comparte por esta Sala, pues el hecho de que este haya manifestado que el régimen
aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003 seria el
establecido por la Ley 91 de 1989, no implica que dicho régimen este al margen de las
prohibiciones expresas que quedaron contenidas en el articulo 48 constitucional, esto es, el
monto maximo pensional, la prohibicion de pactos colectivos con menores requisitos, y,
en especifico para el caso que aqui se estudia, la prohibicion de devengar mas de 13

mesadas pensionales de forma anual.

En tal sentido, el argumento planteado por la recurrente sobre una diferencia sustancial
entre “la prima de mitad de afio equivalente a una mesada pensional” establecida por la Ley 91
de 1989 y la denominada “mesada adicional de mitad de afio” creada por la Ley 100 de 1993,
no tiene relevancia frente a los ojos de la prohibicion establecida por el inciso 8° del Acto
Legislativo 01 de 2005, que estableci6é la prohibicién de devengar mas de 13 mesadas
pensionales al afo, sin efectuar ningtin tipo de excepcion o salvedad en lo que respecta al

fundamento legal de las mesadas adicionales.

Ademas, contrario a lo sefialado por el recurrente, el H. Consejo de Estado en su sentencia
de unificacion 014 del 25 de abril de 2019, No. interno 0935-2017, no sentd un criterio de
interpretacion referente a que el sector docente tiene derecho a “una prima de medio ario
equivalente a una mesada pensional” en forma especifica, pues dicho proveido abord6 un
asunto diferente, esto, estableciendo criterios de interpretaciéon sobre los factores de

liquidacion pensional que deben ser tenidos en cuenta.
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Cabe advertir que, la cita efectuada por la accionante en la cual dicho proveido menciona
que “... Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley,
se reconocerd solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo ario. Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector puiblico

nacional y adicionalmente de una prima de medio ario equivalente a una mesada pensional. «...»” (Se
subraya), no es mas que una afirmacion en términos generales y no plantea criterio de
interpretacion especifica en asuntos como el aqui debatido, esto es, en casos de causacion del
derecho pensional con posterioridad a la prohibicion establecida por el Acto Legislativo 01

de 2005 a percibir mas de 13 mesadas pensionales al afio.

Asi las cosas, se observa que la demandante causo su derecho pensional por haber servido
al ramo docente, segiin se afirma en el acto de reconocimiento a partir del 3 de febrero de
2012, data para la cual sin excepcidon habia fenecido la posibilidad de causar pensiones
que devengaran mas de 13 mesadas pensionales al ano, se reitera, por expresa prohibicion

constitucional en tal sentido.

En este sentido se pronuncio el Consejo de Estado en sentencia del 20 de noviembre de

2019, al senalar:

“En tales términos, frente a la regla general de que el pensionado reciba 13 mesadas,
excepcionalmente podria tener acceso a una mesada 14 si se cumplen los requisitos sobre
cuantia, es decir, que sea menor o igual a 3 S.M.L.M., y que su causacion sea anterior al 31
de julio de 2011.

En consecuencia, es viable sostener que la mesada 14 contenida en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, en la actualidad tiene una vigencia temporal limitada y unas condiciones que
reducen su ambito de aplicacion personal en relacion con los pensionados que tienen derecho

a su reconocimiento y pago.

En efecto, como se ha dicho, su vigencia se extiende por regla general para aquellas personas
cuyo derecho pensional se haya causado hasta el 25 de julio de 2005, y de manera
excepcional, a favor de los pensionados que adquirieron su derecho antes del 31 de julio de

2011 y cuya cuantia pensional sea igual o inferior a 3 SMLMV.

Por tal razon, no resulta procedente el reconocimiento de la mesada catorce quienes
adquieran el derecho a la pension con posterioridad al 25 de julio del 2005, cuando la cuantia
supere los 3 SMMLYV, ni quienes lo causen después del 31 de julio del 2011, cualquiera que

sea el valor de la mesada respectiva.”

Por lo anterior, fue acertada la decisién adoptada por el a quo al negar las pretensiones de

la demanda, por lo que se dispondra su confirmacién.

4. Costas de segunda instancia

1 Seccién Segunda. Subseccion “A”. C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez. Radicacién: 05001-23-31-000-2011-
01441-01(0118-14).
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y atendiendo a la remisién
normativa sefialada por el canon 306 ibidem en concordancia con los numerales 1 y 3 del
articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su imposicion, se
condenard en costas en esta instancia a la parte accionante, por habérsele resuelto
desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto y por haberse confirmado la
providencia recurrida. Se fijaran agencias por la suma de Trescientos Cincuenta Mil Pesos
($350.000).

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hard de manera

concentrada por el Juzgado de primera instancia.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 11 de junio de 2019 por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales, no que accedid a las pretensiones de la demandante
en el proceso instaurado por Luz Amparo Ceballos Baena en contra de la Nacion —

Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDQ: CONDENASE en costas a la parte recurrente y a favor de la Nacién —
Ministerio de Educacién. Se fija como agencias en derecho la suma de trescientos

cincuenta mil pesos ($350.000).

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segun
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 283

Manizales, veintiuno (21) agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado: 17-001-33-33-006-2018-00007-02

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Cecilia Pineda Isaza

Demandados: Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio
Departamento de Caldas

Se emite fallo con ocasién al recurso apelacién impetrado por la demandante contra la

sentencia que denegd sus pretensiones.
I. Antecedentes
1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucién 5329-6
del 14 de julio de 2017 expedido por la Secretaria de Educacién del departamento de
Caldas por medio del cual se negd el reconocimiento y pago de “la prima de mitad de
ario” establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y que a modo de
restablecimiento del derecho se disponga el pago de la referida mesada pensional
adicional, desde la fecha en que se efectud el reconocimiento pensional en favor de la
demandante, sumas que deben ser canceladas de forma indexada; finalmente depreca
el pago de costas procesales y el cumplimiento de la sentencia en los términos del
articulo 192 de la ley 1437 de 2011.

2. Sustento factico relevante

La demandante fue nombrada docente nacionalizada mediante Decreto 0877 de 13 de
junio de 1986 expedido por el departamento de Caldas, tomando posesion del cargo el
15 de julio de 1986. Que por cumplimiento de los requisitos pertinentes le fue
reconocida una pension de jubilacion mediante la Resolucion 0201-6 del 14 de enero

de 2014, prestacion que fue otorgada con efectos a partir del 18 de agosto de 2013.

3. Normas violadas y concepto de trasgresion
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La demandante invocd como normas vulneradas los articulos 13, 46, 48 y 53 de la
Constitucion Politica, asi como el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. Arguyd
que, el acto administrativo que neg6 el reconocimiento y pago de la mesada adicional de
mitad de afio desconoce las disposiciones que deben ser aplicadas a su caso, esto es, el
numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 disposicion que cre6 la mesada pensional
adicional de mitad de afio como una compensacion frente a aquellos docentes que por

haber sido vinculados a partir del afio 1981 ya no gozarian de la pension “gracia”.

Advierte que si bien el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada pensional
adicional para los pensionados (que fue eliminada por el acto legislativo 01 de 2005), esta
no tiene nada que ver con su simil creada para el personal docentes por la Ley 91 de
1989.

4. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion - Ministerio de Educacion se opuso a las pretensiones de la demanda, al
paso de alegar que no cuenta con legitimacion en la causa por pasiva al no haber
expedido el acto administrativo cuya nulidad se persigue, propuso argumentos que no
guardan relacion alguna con el objeto del debate aqui planteado -se formulan premisas

sobre la inclusion de la prima de servicios como factor de liquidacion pensional-.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacion y
circunstancias laborales descritas, toda vez que no fungié como uno de los extremos
de dicha relacion y expuso que la entidad representada no es la entidad competente

para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted: “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional”;
“Inexistencia del demandado — falta de relacion con el reconocimiento del derecho, conexo o
derivado del acto administrativo expedido por la entidad territorial certificada. falta de
competencia del ministerio de educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el
derecho reclamado”, considera que vincular a la Nacion- Ministerio de Educacion
Nacional, es darle un caracter paternalista al proceso, que logra un desgaste procesal
que en debida forma no deberia soportar la Nacidon, como quiera que no interviene en
el tramite de reconocimiento y pago de la prestacion; “Inexistencia de la obligacién
demandada por inexistencia de causa juridica” enfatiza que al demandante no le asiste
derecho a reclamar reliquidacion de la pension de jubilacion con inclusion de la prima
de servicios como factor base de liquidacién como quiera que el Consejo de Estado en
sentencia de unificacion no creo dicho factor salarial a favor de los docentes;
“Prescripcion” Solicita sea declarada la prescripcion de aquellos derechos econémicos
reclamados, que superen el lapso de los 3 afnos desde que se hizo exigible la obligacion
; “Buena fe” aduciendo que no ha obrado con el animo desconocer los derechos

prestacionales del demandante sino con estricto apego a la ley aplicable al caso.
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El departamento de Caldas alegd que no cuenta con legitimacion en la causa por pasiva
ya que la expedicién del acto demandado por la entidad territorial tnicamente tiene
fundamento en una funcién procedimental de representaciéon del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, pero el acto expedido no es mas que la protocolizacion del

proyecto de acto administrativo estudiado y aprobado por dicho fondo.

Con respecto al fondo de la controversia sehald que, segin pronunciamiento de la Corte
Constitucional -sin identificar providencia especifica- la “mesada 14" establecida por la
Ley 91 de 1989 cuenta con igual naturaleza a la creada por la Ley 100 de 1993,
prestaciones cuya unica finalidad es la de compensar la pérdida de poder adquisitivo de
las mesadas pensionales antes de que se dispusiera su incremento de conformidad con el
IPC; de lo anterior, sefiala que ambas figuras de mesada adicional fueron eliminadas por
el acto legislativo 01 de 2005, para aquellas pensiones que fuesen otorgadas con

posterioridad a la vigencia de dicha modificacion constitucional.

Como medios exceptivos planteo: “falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
“inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley” sefalando que, el competente para
resolver las solicitudes sobre prestaciones red recae en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y no en la Secretaria de educacion departamental
y “prescripcion” En el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965.

5. Sentencia de primera instancia (fls. 130-139, C.1).

El a quo negd las pretensiones de la demandante y la condeno en costas, al sefialar en
sintesis que, el Acto Legislativo 01 de 2005 desaparecio el derecho a la mesada adicional
de mitad de afio para aquellas pensiones adquiridas con posterioridad a la vigencia del
referido acto; encontrandose exceptuados tnicamente a quienes causen su derecho
pensional a partir del 25 de julio de 2005 para mesadas inferiores a 3 SM.L.M.V., empero
sin excepcion a partir del 31 de julio de 2011.

Asi las cosas, al observar que la accionante causo su derecho pensional con posterioridad
al 31 de julio de 2011 concluyd que no cuenta con derecho al pago de la mesada adicional

que reclama.

6. Recurso de apelacion (fls. 143-149, cdo. 1)

La accionante recurrid la sentencia sefialando que, el a quo negd las pretensiones bajo la
premisa de que el derecho a devengar la mesada adicional de mitad de afio desapareci6
con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, empero, insiste en que dicho acto
legislativo dio tal suerte inicamente a la mesada adicional creada por la Ley 100 de 1993,
sin que pueda concluirse lo mismo respecto de la mesada adicional aqui reclamada, esto
es, la otorgada por la Ley 91 de 1989, aunado a que la referida modificacién
constitucional acepta la existencia de un régimen pensional exceptuado como es el del

personal docente vinculado con anterioridad a la Ley 812 de 2003.
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7. Alegatos de conclusion

La accionante (fls. 8-10, cdo. 2) reiterd la posicion planteada desde la demanda
sehalando que, si bien la Ley 238 de 1994 amplio el derecho a recibir la mesada adicional
de mitad de afio a algunos regimenes especiales exceptuados, la sentencia C-409 de 1994
aclar6 que esto no significd una modificacion de dichos regimenes, por lo que, concluye
la parte que, si el derecho a devengar la mesada adicional reclamada venia incluso desde
antes de la Ley 100 de 1993, no puede entenderse que el Acto Legislativo 01 de 2005 haya

eliminado tal derecho.

Finalmente advierte que, de conformidad con la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado, 014 del 25 de abril de 2019, No. interno 0935-2017, se aclaré que el sector docente

tiene derecho a “una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional” .

La Nacion — Ministerio de Educacion (fls. 11-19, cdo. 2) sefial6 que el Acto Legislativo 01
de 2005 nacié de la necesidad planteada por el ejecutivo de propender por la
“Sostenibilidad del sistema pensional”, por lo cual una de las medidas adoptadas en dicha
modificacion constitucional fue la de prohibir en todo caso -supeditado a las excepciones
expresamente alli planteadas- la percepcion de mas de 13 mesadas pensionales de forma
anual, lo cual no puede ser mezclado o interpretado con base a lo referente a la
modificacion u eliminacidn de regimenes pensionales, pues tal prohibicion de recibir mas
de 13 mesadas no atafie al tipo de régimen pensional sino a la fecha de causacion del
derecho pensional, -siendo este tema temporal precisamente el que fue objeto de debate
legislativo- indistintamente, reitera, del régimen aplicable (exceptuado o no).

El departamento de Caldas y el Ministerio Plblico no emitieron pronunciamiento.

I1. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacidn, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar: ;Cuenta la accionante con derecho a la percepcion de la

mesada pensional adicional o prima de mitad de afio equivalente a una mesada pensional ?

Para resolver lo anterior, se analizaran: i) las situaciones juridicamente relevantes
acreditadas; ii) el Acto legislativo 01 de 2005 en lo referente a la prohibicion de
devengar mas de 13 mesadas pensionales y iii) su aplicacidn en el caso concreto segin
los criterios de tipo de pensién devengada -régimen docente- y temporalidad de su

causacion.
2. Situaciones juridicamente relevantes probadas
e La accionante fue nombrada docente mediante Decreto 0877 de 13 de junio de 1986

expedido por el departamento de Caldas, tomando posesion del cargo el 15 de julio de
4
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1986 (fls. 16-19, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre vy
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconoci6
y ordeno el pago de una pension de jubilacion a la demandante, mediante la
Resolucion 0201-6 del 14 de enero de 2014, prestacion que fue otorgada con efectos a
partir del 18 de agosto de 2013. (fl. 18-19, cdo. 1).

e La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas a través de la Resolucion
5329-6 del 14 de julio de 2017 nego la solicitud de reconocimiento y pago de “la prima
de mitad de afio” establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989. (fl.
28, cdo. 1).

3. Acto Legislativo 01 de 2005, prohibicion expresa mesadas adicionales.

El Acto Legislativo 01 de 2005 fue planteado como necesario para la sostenibilidad del
sistema pensional que en su momento contemplaba multiples beneficios de tal
naturaleza, basados en la existencia de nimeros regimenes pensionales. Asi las cosas,
dicho acto legislativo busco unificar los sistemas pensionales, empero de igual forma
implementd algunas prohibiciones expresas tales como: monto méaximo pensional,
pactos particulares de beneficios o requisitos inferiores a los generales, y para lo que

atane a este asunto, prohibicion de devengar mas de 13 mesadas pensionales.

En tal sentido, el Acto Legislativo modificd el articulo 48 constitucional para senalar:
“Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios

de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la deuda

pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo deberdin
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

En materia pensional se respetardn todos los derechos adquiridos.

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto

Legislativo no podran recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al aiio. Se

entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a

ella, atin cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

PARAGRAFO 1o. A partir del 31 de julio de 2010, no podrin causarse pensiones

superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a

5
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recursos de naturaleza publica.

PARAGRAFO 20. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrin
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones.

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

PARAGRAFO TRANSITORIO 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del

presente articulo, aquellas versonas que verciban una vension igual o inferior a tres (3)

salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de

2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al aiio.” (Se resalta)

Asi, en términos generales se dispone la unificaciéon de regimenes pensionales
exceptuando el caso del presidente de la Republica, la fuerza publica, las actividades
de alto riesgo y los docentes vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003,
pero a su vez, se establece unas prohibiciones expresas, entre ellas, la referente a la

percepcion de mas de 13 mesadas pensionales.

Frente a este aspecto y atendiendo a la misma disposicion del acto legislativo que
implica el respeto de los derechos adquiridos, se sefiala que la prohibicidén de percibir
mas de 13 mesadas pensiones al ano, debe aplicarse en atencion a un criterio
temporal, esto es, que dicha prohibicion atafie a quienes causaran el derecho
pensional con posterioridad de la vigencia del acto administrativos (caso general) o a
quienes causaran su derecho pensional -en cuantia inferior a 3 SSM.L.M.V.- con
posterioridad al 31 de julio de 2011.

Ahora bien, la parte actora fundamenta su recurso en consideraciones referentes a que
el derecho a la mesada adicional que se reclama deriva del régimen docente
establecido por la Ley 91 de 1989, esto es, en términos del Acto Legislativo 01 de 2005,
el régimen aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003,
razon por la cual si dicho régimen pensional se mantuvo, igual suerte se plantea

frente a la mesada adicional que alli se establecida.

La posicién planteada por la parte actora combina dos situaciones que de forma
independiente y no excluyente fueron definidas por el Acto Legislativo 01 de 2005, lo

cual no se comparte por esta Sala, pues el hecho de que este haya manifestado que el

6



17-001-33-33-006-2018-0007-02

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

régimen aplicable a los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003
seria el establecido por la Ley 91 de 1989, no implica que dicho régimen este al
margen de las prohibiciones expresas que quedaron contenidas en el articulo 48
constitucional, esto es, el monto maximo pensional, la prohibicién de pactos colectivos
con menores requisitos, y, en especifico para el caso que aqui se estudia, la

prohibicidon de devengar mas de 13 mesadas pensionales de forma anual.

En tal sentido, el argumento planteado por la recurrente sobre una diferencia
sustancial entre “Ia prima de mitad de ario equivalente a una mesada pensional” establecida
por la Ley 91 de 1989 y la denominada “mesada adicional de mitad de afio” creada por la
Ley 100 de 1993, no tiene relevancia frente a los ojos de la prohibicion establecida por
el inciso 8° del Acto Legislativo 01 de 2005, que establecié la prohibicion de devengar
mas de 13 mesadas pensionales al afio, sin efectuar ningun tipo de excepciéon o

salvedad en lo que respecta al fundamento legal de las mesadas adicionales.

Ademas, contrario a lo sefialado por el recurrente, el H. Consejo de Estado en su
sentencia de unificacion 014 del 25 de abril de 2019, No. interno 0935-2017, no sentd un
criterio de interpretacion referente a que el sector docente tiene derecho a “una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional” en forma especifica, pues dicho proveido
abordo un asunto diferente, esto, estableciendo criterios de interpretacion sobre los

factores de liquidacion pensional que deben ser tenidos en cuenta.

Cabe advertir que, la cita efectuada por la accionante en la cual dicho proveido menciona
que “... Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacion equivalente al 75% del

salario mensual promedio del 1iltimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los

pensionados del sector puiblico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a

una_mesada pensional. «...»” (Se subraya), no es mas que una afirmacion en términos

generales y no plantea criterio de interpretacion especifica en asuntos como el aqui
debatido, esto es, en casos de causacion del derecho pensional con posterioridad a la
prohibicion establecida por el Acto Legislativo 01 de 2005 a percibir mas de 13 mesadas

pensionales al ano.

Asi las cosas, se observa que la demandante caus6 su derecho pensional por haber
servido al ramo docente, segtin se afirma en el acto de reconocimiento a partir del 18
de agosto de 2013, data para la cual sin excepcién habia proscrito la posibilidad de
causar pensiones que devengaran mas de 13 mesadas pensionales al afio, se reitera,

por expresa prohibicion constitucional en tal sentido.

En este sentido se pronuncio el Consejo de Estado en sentencia del 20 de noviembre
de 2019}, al senalar:

1 Seccién Segunda. Subseccion “A”. C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez. Radicacion: 05001-23-31-000-2011-
01441-01(0118-14).
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“En tales términos, frente a la regla general de que el pensionado reciba 13 mesadas,
excepcionalmente podria tener acceso a una mesada 14 si se cumplen los requisitos sobre
cuantia, es decir, que sea menor o igual a 3 S.M.L.M., y que su causacion sea anterior al
31 de julio de 2011.

En consecuencia, es viable sostener que la mesada 14 contenida en el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993, en la actualidad tiene una vigencia temporal limitada y unas
condiciones que reducen su dmbito de aplicacion personal en relacion con los
pensionados que tienen derecho a su reconocimiento y pago.

En efecto, como se ha dicho, su vigencia se extiende por regla general para aquellas
personas cuyo derecho pensional se haya causado hasta el 25 de julio de 2005, y de
manera excepcional, a favor de los pensionados que adquirieron su derecho antes del 31

de julio de 2011 y cuya cuantia pensional sea igual o inferior a 3 SMLMV.

Por tal razén, no resulta procedente el reconocimiento de la mesada catorce quienes
adquieran el derecho a la pension con posterioridad al 25 de julio del 2005, cuando la
cuantia supere los 3 SMMLV, ni quienes lo causen después del 31 de julio del 2011,

cualquiera que sea el valor de la mesada respectiva.”

Por lo anterior, fue acertada la decision adoptada por el 2 quo al negar las pretensiones

de la demanda, por lo que se dispondra su confirmacion.
4. Costas de segunda instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y atendiendo a la remision
normativa sefialada por el canon 306 ibidem en concordancia con los numerales 1 y 3
del articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su
imposicion, se condenard en costas en esta instancia a la parte accionante, por
habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacidon interpuesto y por
haberse confirmado la providencia recurrida. Se fijardan agencias por la suma de
Trescientos Cincuenta Mil Pesos ($350.000) al haberse constatado la actuacion del

apoderado judicial de La Nacion — Ministerio de Educacion en esta etapa.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacién de las costas se hara de

manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

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

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

FALLA
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PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 28 de junio de 2019 por el
Juzgado Sexto Administrativo de Manizales, no que accedi6 a las pretensiones de la
demanda en el proceso instaurado por Maria Judith Henao Rincon en contra de la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio y el departamento de Caldas.

SEGUNDOQ: CONDENASE en costas a la parte recurrente y a favor de la Nacién —
Ministerio de Educacion. Se fija como agencias en derecho la suma de trescientos

cincuenta mil pesos ($350.000).

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segin
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR
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DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 284

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-003-2017-00002-02

Naturaleza: Proteccion de derechos e intereses colectivos
Demandante: Enrique Arbelaez Mutis

Coadyuvantes: Jorge Hernan Blandon Ramirez!

Demandado: Municipio de Manizales

Vinculados: Nacion — Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio

Junta de Accién Comunal Barrio Minitas

Se emite fallo de segunda instancia con ocasion del recurso de apelacion propuesto
contra la sentencia del 29 de octubre de 2019 proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo de Manizales, mediante la cual se declard la vulneracién del derecho
colectivo “a la defensa del patrimonio publico” y se profirieron oOrdenes para su

proteccion.

L ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones

Se solicita en la demanda amparar los derechos colectivos que vienen siendo
vulnerados por la entidad accionada y en consecuencia se ordene adoptar las medidas
necesarias para que cese su vulneracion, saneando y legalizando en debida forma
(ficha catastral, predial y ocupaciones) del inmueble ubicado en la Carrera 11c # 62-18
de Manizales y se disponga su entrega en comodato a la Junta de Accién Comunal -
en adelanta JAC) de los barrios Minitas, Viveros y Toscana como se ha venido

haciendo afios atras.

1.2. Sustento Factico Relevante.

Manifesto el accionante que, el anterior presidente de la JAC del barrio Minitas se
encuentra explotando econémicamente el inmueble ubicado en la Carrera 11c # 62-18
de Manizales, dado en comodato por el municipio de Manizales a la JAC de dicho

barrio; esto por cuanto al momento de hacer entrega a la nueva administraciéon no

! Quien solicit6 coadyuvancia de la parte demandada, siendo aceptada por el A quo (fls. 117, 118 y 121, cdo. 1).
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entregd llaves, cuentas o informes sobre dicho bien, el cual advierte fue arrendado -2
locales- a un gimnasio y un taller de motos.

Igualmente, advierte que el mismo ha venido siendo explotado por la fundacion
“Comité Ecoturistico Cerro de Oro”, la cual es dirigida por la hija del anterior presidente
de la JAC del barrio Minitas.

Finalmente sefiala que, en el referido inmueble actualmente se reciben facturas de

impuesto predial que ascienden a cerca de $ 60.000.000.

1.3. Derechos colectivos invocados y fundamentos de derecho

Sobre el particular la parte actora se limito6 a sefialar que a su juicio el derecho colectivo

vulnerado o en riesgo es “la moralidad administrativa”.

1.4. Pronunciamiento frente a la demanda

El Municipio de Manizales aclar6 que el inmueble objeto de discusion se trata de 2
construcciones -divididas por un muro- que comparten una misma matricula
inmobiliaria, ficha catastral y escritura. Asi, indico que, respecto de la primera de ellas
es cierto que el municipio de Manizales ha suscrito contratos de comodato desde el

ano 2004 con la JAL del barrio Minitas, estando vigente dicha cesion hasta el afio 2021.

Resaltd que los inconvenientes descritos por el accionante hacen referencia a la
segunda, la cual pertenece al extinto Instituto de Crédito Territorial cuyos bienes al
momento de su liquidacién pasaron a ser manejados por el Ministerio de Vivienda,

Ciudad y Territorio.

Que el ente territorial ha venido adelantado gestiones ante el referido ente ministerial
para la cesion del inmueble al municipio de Manizales en los términos de la Ley 708 de
2001, lo cual no ha sido realizado por la deuda que por concepto de impuesto predial

actualmente recae sobre el bien.

El Ministerio de Vivienda -quien fue vinculado al asunto tras la contestacion dada
por el municipio de Manizales- manifestd6 que no se agotd el requisito de
procedibilidad para la interposicion del presente medio de control, pues nunca se le ha

requerido por la vulneracion de derechos colectivos que alega la parte actora.

Senald que el predio identificado con ficha catastral No. 01-01-0052-0017-000 hace
parte de sus activos pendientes o sujetos a saneamiento predial, empero que, dicho
inmueble no se encontraba agendado para verificacién y seguimiento, por lo cual en
atencion a la presente accion popular el ente ministerial procedera a iniciar de manera
inmediata el saneamiento técnico y juridico de dicho inmueble, el cual sera objeto de la

cesion dispuesta por Ley 708 de 2001 en caso de que se trate de un activo no
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comerciable, pues de lo contrario sera objeto de venta en los términos del articulo 163
de la Ley 1753 de 2015.

La Junta de Accion Comunal Barrio Minitas manifestd estar de acuerdo con las
pretensiones del actor popular, secundado lo relatado sobre la explotacion del
inmueble objeto de controversia por parte del anterior presidente de la JAL quien no

hizo entrega de este al momento del empalme con la nueva presidencia.
1.5. Providencia impugnada

El a quo declard la existencia de vulneracion al derecho colectivo “a la defensa del

patrimonio publico” y profirio las siguientes 6rdenes para su proteccion:

“QUINTO. - ORDENESE al Ministerio De Vivienda, Ciudad y Territorio, al
Municipio de Manizales, al ciudadano Jorge Herndn Blandon Ramirez y a la actual
Junta de Accién Comunal del Barrio Minitas de la ciudad de Manizales a través de su
presidente, cumplir con las siguientes Ordenes en proteccion del derecho colectivo a la

proteccion y la defensa del patrimonio piblico:

a) Se ordena que la materializacion de la transferencia juridica del bien inmueble ubicado en la
Carrera 11 No 62-18 del barrio Minitas de la Ciudad de Manizales, e identificado con
matricula inmobiliario No. 100-139835, que pasard del Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio al dominio del Municipio de Manizales, se realice en un plazo mdximo de 180

dias, contados a partir de la notificacion de la presente decision.

b) Para el proceso de trasferencia del bien descrito, del MINISTERIO DE VIVIENDA,
CIUDAD Y TERRITORIO, actuardi en coordinacion con el MUNICIPIO DE
MANIZALES, dejando saneado cualquier tipo de deuda y gravamen que recaiga sobre el

inmueble.

¢) Se ordena al sefior [ORGE HERNAN BLANDON RAMIREZ a restituir de inmediato a la
Junta de Accion Comunal del Barrio Minitas, el inmueble ubicado en la Carrera 11 No. 62-

18 del barrio Minitas de la Ciudad de Manizales, identificado con Numero de matricula
inmobiliaria 100-1 39835.

d) Se le ordena al ciudadano JORGE HERNAN BLANDON RAMIREZ, rendir un informe
pormenorizado de la situacion del bien inmueble ubicado en la Carrera 11 No. 62-18 del
barrio Minitas de la Ciudad de Manizales, e identificado con Niumero de matricula
inmobiliaria No. 100-139835, en el cual describa las condiciones generales, juridicas,
financieras y administrativas del bien objeto de la presente accion popular y ademds precise:
1. El monto de los canones de arrendamiento que generan los locales comerciales ubicados
en el primer piso de la edificacion, 2. Las fechas en las cuales ha recibido los dineros

producto de los contratos de arrendamiento suscritos respecto de los dos locales comerciales



17-001-33-33-003-2017-00002-02
Proteccion de Derechos e intereses Colectivos

del inmueble, 3. El nombre de quienes realizan los pagos por concepto de cinones de
arrendamiento, 4. La destinacion final de dichos valores y 5. Aporte los contratos de

arrendamiento suscritos.

e) Se le ordena al ciudadano JORGE HERNAN BLANDON RAMIREZ, que de manera
inmediata, contacte a los arrendatarios de los locales comerciales del bien inmueble objeto de
la presente accion popular, y les indique que desde la fecha en que se pronuncia la presente
sentencia, deben hacer entrega de los cinones de arrendamiento pactados, a la Junta de
Accion Comunal del Barrio Minitas de la Ciudad de Manizales, en cabeza de su presidente

Yamile Cuervo Morales.

f)  Se le ordena a la seiiora YAMILE CUERVO MORALES [presidenta actual de la JAC
Barrio Minitas], velar de manera provisional por el correcto manejo de los dineros
provenientes de los cinones de arrendamiento que produzcan los dos locales comerciales
ubicados en el primer piso del bien inmueble ubicado en la Carrera 11 No. 62-18 del barrio
Minitas de la Ciudad de Manizales identificado con Niimero de matricula inmobiliaria 100-
139835 hasta que se regularice la situacion juridico-administrativa del inmueble por parte

del Municipio de Manizales, entidad a la cual deberd rendir informe de su gestion.

g) El MUNICIPIO DE MANIZALES en coordinacién con la JUNTA DE ACCION
COMUNAL DEL BARRIO MINITAS adelantaran todas las gestiones necesarias ante la
inspeccion de policia correspondiente, para que el proceso de recuperacion del bien inmueble

objeto de litigio se adelante lo mds pronto posible.

h) Se ordena al MUNICIPIO DE MANIZALES que de manera inmediata y a través de
Inspeccion de policia, realice la entrega provisional del inmueble ubicado en la Carrera 11
No 62-18, identificado con matricula inmobiliaria No. 100_139835, a la Junta de Accién

Comunal del barrio Minitas de Manizales.”

Como sustento de sus decisiones, analizd el alcance de los derechos colectivos
invocados, asi como la normatividad y antecedentes jurisprudenciales pertinente
concluyendo que no se observa una vulneracion al derecho colectivo a la moralidad
administrativa invocado por la parte actora, pero si al derecho colectivo a “la defensa

del patrimonio publico”.

En ese sentido, menciond que no existen dudas sobre la naturaleza del bien objeto de
controversia “de uso publico”, razén por la cual no puede continuarse con su

explotacion por parte de un particular.
1.6. Impugnacion del fallo
El municipio de Manizales se opuso a lo dispuesto por los literal d), e), f) y h) del

ordinal quinto de la sentencia, al considerar que el a quo dispuso la cesion y restitucion

del inmueble, pero de forma contradictoria avald su utilizacion por parte de
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particulares, imponiendo al municipio hacer cobros que no esta en condiciones de

recibir, tales como arrendamientos.

Advirti6 que, tras el pago de los valores adeudados por concepto de impuesto predial,
el Ministerio de Vivienda realiz6 la trasferencia del bien al municipio de Manizales,
empero con la condicion resolutoria de que este sea destinado como “casa de cultura y
centro integral de servicios comunitarios hasta por cinco (5) afios ... “, lo cual refiria con la

explotacion de este con establecimientos comerciales que fue avalada por el fallo.

Igualmente se opuso a la orden consistente en que el inmueble sea obligatoriamente
asignado a la JAC del barrio Minitas, pues el municipio tiene unos requisitos para la
entrega de este tipo de bienes en comodato, para lo cual deben efectuarse los estudios

pertinentes.

Por lo anterior, solicito que se revoque parcialmente la sentencia para en su lugar
disponer la restitucion absoluta del inmueble al ente territorial incluidos los locales
comerciales y la disposicién de los dineros recaudados por concepto de cdnones de
arrendamiento para ser invertidos en el mismo inmueble o en actividades

comunitarias por una sola vez.

IL. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico

De conformidad con lo expuesto en el recurso de apelacidn, se centra en establecer:
¢Debe modificarse el fallo objeto de apelacion en pro de ordenar la entrega
incondicionada del inmueble ubicado en la Carrera 11c # 62-18 incluidos los locales

comerciales a favor del municipio de Manizales?

Para efectos de resolver el cuestionamiento planteado se analizaran: a) las facultades
del Juez para determinar las medidas necesarias para la proteccion de derechos

colectivos, para descender al b) caso concreto.

2.2. Facultades del Juez para determinar las medidas de proteccion de derechos

colectivos
Tratandose del alcance de las 6rdenes impartidas en una sentencia donde lo discutido
es la proteccion de los derechos e intereses colectivos, es preciso destacar que el

Consejo de Estado ha sefialado?:

"Es de recordarse que las érdenes emanadas del juez popular no obedecen a su capricho,

2 Gala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de 16 de marzo de 2012. Radicacién
88001-23-31-000-2010-00071 01. Actor: Jaime Miguel Torres Padilla.
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sino a que con su oportuno cumplimiento se protejan los derechos colectivos que se
encuentran amenazados o conculcados, siendo esta la unica finalidad de esta accion
constitucional, pues esta corporacion ha sido clara en precisar que compete al juez
popular impartir las ordenes adecuadas con el fin de proteger los derechos colectivos

vulnerados.

“(...) Conviene recordar que en tratindose de acciones constitucionales como la presente,
al fallador le compete proferir la orden que dentro de la razonabilidad féctica,
probatoria, constitucional y legal, resulte adecuada para proteger el derecho o el
interés colectivo amenazado o vulnerado (art. 34 Ley 472 de 1998), lo que en modo
alguno le impone la obligacion invariable de proferir la propuesta por el demandante,

aunque pueden resultar semejantes”. (Resaltado fuera de texto)

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia T-443 de 20133, al referirse a los

poderes del juez popular, considero:

"En efecto, se debe tener en cuenta que las acciones populares poseen una estructura
especial que las diferencia de los demds procesos litigiosos, en cuanto son un mecanismo
de proteccion de los derechos colectivos, radicados para efectos del reclamo judicial en
cabeza de quien actia a nombre de la sociedad, pero de los que al mismo tiempo son

titulares cada uno de los miembros que forman la parte demandante de la accion judicial.

En consecuencia, como director del proceso, el juez puede conminar, exhortar,
recomendar o prevenit, a fin de evitar una eventual vulneracion o poner fin a una
afectacion actual de los derechos colectivos que se pretenden proteger, sin que tal
decision constituya un capricho del juez constitucional.*Es asi como, un elemento
esencial de las acciones populares es el cardcter oficioso con que debe actuar el juez, sus

amplios poderes y con miras a la defensa de los derechos colectivos.

Asi, se ha establecido® que es propio del juez de accion popular quien debe amparar los
derechos yendo incluso mds alla de lo pedido por el actor, pues el fin iiltimo de este
mecanismo no es proteger al demandante, sino resquardar a la comunidad que resulta
afectada; debe recordarse que el titular de los derechos colectivos es toda la colectividad, y
que tales derechos guardan una relacion estrecha con otros derechos como la vida y la
salud respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental. Por tal
motivo el juez de la accion popular, como garante de los derechos
constitucionales colectivos puede, cuando resulte necesario, proferir fallos ultra

y extra petita. Por ejemplo, como ha resaltado Consejo de Estado, (...) es viable que se

3 Magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
4 Cita de cita: Al respecto, ver: Consejo de Estado, Seccién Primera, Auto de 5 de julio de 2007, Consejero

Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Exp: (AP) 25000-23-24-000-2003-00238-01.
5 Cita de cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 9 de

agosto de 2012. Consejero ponente (E): Marco Antonio Velilla Moreno. Radicaciéon nimero: 73001-23-31-000-
2010-00472-01(AP).
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tengan en cuenta hechos distintos a los que aparecen en la demanda, siempre que
la conducta que se persiga sea la misma que la parte actora indico como
trasgresora en la demanda. En ese orden de ideas, la sentencia debe ser coherente con

la conducta vulneradora imputada en el escrito de la demanda®.

En sintesis, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que el juez de accion
popular, al declarar la vulneracion de los derechos colectivos y protegerlos, puede ordenar
remedios que excedan las pretensiones presentadas por el actor popular en la demanda
siempre que resulte necesario. En este sentido, en razén a la obligacion positiva en
cabeza del juez de proteger los derechos colectivos, si en curso del proceso se encuentra
probada una circunstancia que vulnera los derechos colectivos y que no fue alegada por el
demandante, el juez estd facultado para proferir fallos ultra petita y extra

petita...”. (Resaltado fuera de texto)

En este orden de ideas, el Juez en sede popular cuenta con la facultad para impartir
ordenes a fin de lograr la efectiva proteccion de los derechos colectivos invocados,

pero bajo criterios de razonabilidad factica, probatoria, constitucional y legal.

2.3. Caso concreto

El tinico punto de controversia planeado en el recurso de apelacion hace referencia a la
forma en que se ordend la entrega del inmueble, pues se dice que, se avald la
continuidad de su explotacion econdmica por particulares y se dispuso su asignacion
en comodato a la JAC del barrio Minitas; por lo que el apelante considera que el
inmueble debe ser entregado al municipio de Manizales incondicionadamente, incluso
sin la ocupacion que a cualquier titulo se haga por quienes alli ubicaron

establecimientos de comercio.

En cuanto a lo primero debe precisarse que, en el asunto de marras no obran como
parte o intervinientes los arrendatarios que actualmente ejercen la tenencia de los
locales ubicados en el inmueble objeto de controversia -cuya propiedad a la fecha
ostenta el municipio de Manizales por trasferencia que le hiciese el Ministerio de
Vivienda de Vivienda, Ciudad y Territorio (fls. 294-304, cdo. 1).

El presente medio de control tuvo como génesis la alegada explotacion del inmueble -
bien publico-, dado que, como se relatd en el escrito de demanda e igualmente se
concluyé en la sentencia objeto de apelacion, entre otros aspectos, los dineros
resultantes del arrendamiento de dos locales comerciales estaban siendo recibidos por
un particular sin relacion actual alguna con el municipio o con la JAC Barrio Minitas,

situacion sobre la cual orbitd la decision del a guo.

6 Cita de cita: Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Agosto 9 de 2012. Consejero ponente
(E): Marco Antonio Velilla Moreno. Radicacion namero: 73001-23-31-000-2010- 00472-01 (A P).
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Por lo tanto, la decision del juez no podia extenderse a los arrendatarios, a quienes no
se endilgd vulneracion de derechos colectivos y mucho menos cuando no fueron
vinculados a la litis, por lo que no tuvieron oportunidad de presentar excepciones o

defensas, ni mucho menos pedir o controvertir las pruebas arrimadas al proceso.

Sobre el particular la Corte Constitucional” ha sefialado:

“Encuentra la Corte, que éste andlisis se enmarca, tanto en lo fdctico como en lo sustancial,
en el ambito propio del juez de la accion popular. Sin embargo, como el juez de los derechos
colectivos no puede desplazar los otros mecanismos de defensa judicial, la determinacion de
la devolucién de acciones que se encuentran en manos de terceros no puede tenerse por
definitiva sino como una medida especifica consecuencial de la accion popular, pues no es un

tema propio de la causa petindi que origind la accion popular. En efecto, le corresponde al

juez del contrato resolver de manera definitiva sobre los asuntos propios de su competencia,

como lo serian aquellos que involucran a las personas gue por no haber sido parte del

contrato original su actuacién posterior no fue considerada la causa de la vulneracion del

derecho colectivo.

En efecto, serd el juez ordinario a quien corresponda decidir sobre los efectos de la nulidad de
la compraventa accionaria frente a todas las personas involucradas en la misma, y también
resolver, con fundamento en las normas respectivas aplicables al caso concreto y respetando
los principios del debido proceso y del derecho de defensa, la situacion de los terceros que
posteriormente adquirieron derechos reales sobre las citadas acciones, bien de prenda o de

propiedad, pues frente a ellos no se ha endilgado por el Consejo de Estado vulneracion

alouna a derecho o interés colectivo, y no fueron tampoco los demandados en la accion

popular.” (Se subraya)

En esta linea de inteleccion, no se observa que el a quo haya errado al considerar que su
decision no podia extenderse a los derechos con que pudiesen contar los terceros de
buena fe -no vinculados al tramite- que actualmente ocupan con sus establecimientos

comerciales los locales que se ubican en el inmueble objeto de controversia.

Adicionalmente, no se observa que la sentencia apelada esté avalando la continuidad
de la explotacion econdmica del inmueble por particulares, pues claramente en el
literal g) del ordinal quinto de la parte resolutiva se ordena al municipio de Manizales
iniciar en coordinacion con la Junta de Accion Comunal del Barrio Minitas “todas las
gestiones necesarias ante la inspeccion de policia correspondiente, para que el proceso de
recuperacion del bien inmueble objeto de litigio se adelante lo mds pronto posible” lo cual
conllevard el tramite pertinente que permita a los terceros alli ubicados plantear la

defensa de sus intereses que estimen conveniente.

7 Sentencia T-446 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Por lo anterior se concluye que, no es procedente que en la sentencia de la accién
popular se ordene el desalojo o restitucion del inmueble por parte de quienes alli
ubicaron establecimientos de comercio, pues frente a estos no se endilgd la

vulneracion de derechos colectivos y no fueron vinculados a la litis.

Ademads, contrario a lo sefialado por el ente territorial recurrente, las ordenes
impartidas por el a quo no estan imponiendo al municipio de Manizales la obligacion
de recibir dineros por concepto de arrendamiento, pues lo tinico sefalado frente al
particular fue ordenar a la actual presidenta de la JAC Barrio Minitas que genere los
informes pertinentes sobre la destinacion de los dineros que se perciban por tal
concepto, pues esn nada ha cambiado el hecho de que fue dicha entidad la que entreg6

dichos locales en arrendamiento.

Asi las cosas, no se observan razones para revocar o modificar lo decidido en los

literales d), e) y f) del ordinal quinto de la sentencia recurrida.

Por otro lado, en lo que respecta a la oposicion a la orden impartida en el literal h) del
referido ordinal, consistente en que el municipio realice la entrega provisional del
inmueble a la JAC del barrio Minitas, esta acreditado que, el municipio de Manizales
ha entregado a esta parte el inmueble, mediante contratos de comodato de los cuales el

ultimo se halla vigente hasta el 11 de mayo del afio 2021 (v. fl. 144, cdo. 1).

Sin embargo, no se observa fundamento que imponga o justifique la entrega de la otra
parte del bien a la JAC del barrio Minitas y tampoco se encuentra acreditado cémo, la
no entrega de esta otra parte del bien a la JAC pueda afectar el derecho colectivo

protegido por el fallo.

Por lo tanto, lo pertinente es que sea el municipio de Manizales el que en ejercicio de
sus funciones legales y en cumplimiento de los compromisos adquiridos, determine el

uso que dara al referido inmueble.

Asi las cosas, se revocara unicamente del literal h) del ordinal quinto de la sentencia

recurrida.

2.4. Costas.

En el presente asunto no se impondra condena en costas al haberse tratado un asunto
de interés publico como es la afectacion de derechos colectivos y no aparecer causadas

en esta instancia, esto al tenor de lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Contencioso Administrativo

De Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCASE el literal h) del ordinal 5° de la sentencia proferida el del 29
de octubre de 2019 por el Juzgado Tercero Administrativo de Manizales, dentro del
proceso que en ejercicio de la acciéon popular promovio el sefior Enrique Arbeldez
Mutis en contra del municipio de Manizales.

En lo demés, CONFIRMASE la sentencia recurrida.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia
Siglo XXI”.

CUARTO: NOTIFIQUESE esta providencia en los términos del articulo 203 del
CPACA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segin
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

oy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKU{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 285

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2017-00080-02

Naturaleza: Repeticion

Demandantes: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — en adelante ICBF
Demandado: Juan Eduardo Zuluaga Perna

Se decide el recurso de apelacion propuesto por la actora contra la sentencia mediante la

cual se denegaron sus pretensiones.
II. ANTECEDENTES
1. Pretensiones (fls. 115-124, cdo. 1).

El ICBF en sintesis solicita: declarar la responsabilidad patrimonial del sefior Juan Eduardo
Zuluaga Perna en su calidad de representante legal de la Caja de Compensacion Familiar
de Caldas — en adelante Confa a titulo de culpa grave, por la condena impuesta en el
proceso de reparacidon directa adelantado por los familiares del menor Santiago Tobar

Loaiza.

Como consecuencia de lo anterior se condene al demandado al pago de $29.179.149, que
corresponde al valor de la condena impuesta al ICBF en dicho proceso, junto con los

intereses e indexacidn causados a partir de la fecha de pago de la condena.
2. Hechos de la demanda

Senala que el 28 de enero de 2009, el ICBF y Confa celebraron un contrato con el fin de que
se brindara la atenciéon a la primera infancia; en el marco del cual la referida caja de

compensacion coordind y manejé el programa del jardin Social Nuevo Colén.

Que dentro del plan de trabajo disefiado por Confa para la atencion de los menores de edad
vinculados al programa, se proyecté un paseo de fin de afio a realizarse el 30 de octubre de
2009 en el centro vacacional Santagueda de propiedad de dicha entidad, y que en la
referida actividad recreativa fallecié por ahogamiento en una de las piscinas del centro

vacacional el menor de edad Santiago Tobar Loaiza.
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Que con base en los anteriores hechos, los familiares del menor de edad iniciaron el proceso
de reparacion directa en contra del ICBF y Confa -radicado 17-001-33-31-003-2011-00620-00-
el cual culminé con la imposicion de condena solidaria en contra de dichas entidades
mediante sentencia del 19 de diciembre de 2013 expedida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Descongestion de Manizales, modificada por este Tribunal
Administrativo mediante proveido del 29 de octubre de 2014, imponiéndose el pago de
perjuicios morales a favor de los demandantes (72,5 S.M.L.M.V., en total). Que con ocasion
de la referida condena pagd $29.179.149.

3. Fundamentos y argumentos de derecho

Invoco el articulo 90 de la Constitucion Politica; 1, 2 y 3 de la Ley 678 de 2001; y 142, 161 y
s.s. de la Ley 1437 de 2011. Arguyé que la sentencia que impuso la condena cuya repeticion
se persigue sefial6 que, el personal adscrito a Confa bien como, empleados del referido
centro vacacional o como encargados de la direccion del programa Jardin Social Nuevo
Coldn, no prestaron la atencion necesaria que requeria el cuidado del menor de edad
Santiago Tobar, siendo este el argumento principal para determinar la responsabilidad

patrimonial impuesta.

4. Contestacion a la demanda

El demandado se opuso a los hechos de la demanda manifestando que los actos que se le
endilgan corresponden a la actuacion de un tercero, dado que, aquel se incorporé como
empleado de Confa en el afio 2012, esto es, mucho después de los eventos que dieron lugar
a la imposiciéon de la condena con base en la cual se interpuso el presente medio de control
de repeticidn, los cuales acontecieron en el afio 2009, data para la cual resalta ni siquiera

residia en el pais.

Que en todo caso, los fallos judiciales que impusieron la condena en cabeza del ICBF y de
Confa, no limitaron sus razonamientos a lo que la parte actora pretende hacer ver como la
Unica razon de la condena, pues alli también se advirtié la concurrencia de acciones u

omisiones por parte del ICBF que fueron catalogadas como fallas en el servicio.

Que no ha sido objeto de condena alguna de tipo disciplinario, sin que exista tampoco
sefialamiento alguno en la sentencia que origind el pago base de repeticion y que no se
estructuran los elementos de responsabilidad necesarios para acceder a las pretensiones,
pues no se demostrd: (i) La accion consciente y voluntaria del demandado dirigida a
producir las consecuencias nocivas -demandado que ni siquiera participd en los hechos-; y
(1) La actuacion dolosa o gravemente culposa a pesar del conocimiento de la irregularidad

de su comportamiento.

Que de conformidad con el articulo 4 de la Ley 678 de 2001, la decisién de interponer las
acciones de repeticion no son una decision libre y auténoma, pues esta determinaciéon debe

ser decidida e impartida por los comités de defensa judicial de cada entidad publica, lo cual
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en el presente asunto no fue acreditado.

En linea con lo anterior, propuso las excepciones de “Falta de legitimacion en la causa por
pasiva”, “Ausencia de elemento subjetivo”, “Cobro de lo no debido” y “Presentacion de la accion sin

el cumplimiento de los requisitos legales para su procedencia”.
5. Providencia recurrida

El Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, mediante providencia del 27 de agosto
de 2019, declaré fundada la excepciéon de “Falta de legitimacion en la causa por pasiva” y
deneg¢ las pretensiones formuladas en la demanda, considerando que, no existiéo ningin
tipo de conducta desplegada por quien funge como demandado, dado que aquel
unicamente se vinculd como representante legal de Confa en el 2012, esto es, con
posterioridad tanto a los tramites contractuales que se surtieron entre el ICBF y dicha caja
de compensacion, como a los hechos que conllevaron a la condena cuya repeticion se

pretende, situaciones que datan del 2009.

6. El recurso de apelacion

La entidad demandante present6 recurso de apelacion (fls. 248 y 249, cdo. 1), indicando
que, la accion fue emprendida contra la persona juridica Confa, quien fue la contratista que
ejercio las acciones u omisiones que conllevaron a la imposicion de condena en contra de
ICBF. Indica que el sefior Juan Eduardo Zuluaga Perna fue vinculado por su calidad de

representante legal de la referida caja de compensacion.

Por demads, reiterd sus consideraciones referentes a que la sentencia que impuso la
responsabilidad patrimonial objeto de repeticion sefiald que Confa tenia la obligacion legal
y contractual de haber adoptado las medidas necesarias para el cuidado del menor de edad
fallecido, siendo esto lo que determina la existencia de culpa grave o dolo, itera, en cabeza

de dicha Caja de Compensacion.

II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

Atendiendo los argumentos expuestos por la apelante y lo decidido en la sentencia de
primera instancia, se centran en resolver:;Fue dirigido el presente medio de control contra
Confa?

En caso afirmativo, ;Se demostraron los elementos necesarios para la procedencia de la repeticion

deprecada en contra de Confa?
2. Primer problema juridico

Tesis: La parte actora NO interpuso el medio de control de repeticiéon en contra de Confa,

pues sefald en forma expresa en la correccion de la demanda que, esta se dirigia contra



17-001-33-33-002-2017-00080-02

Repeticion

Sentencia No. XXX

Juan Eduardo Zuluaga Perna, pretendiendo -igualmente en forma expresa- que se

condenase a dicha persona natural al pago de $29.179.149.

La parte demandante tiene la carga de identificar con claridad a las partes del proceso y
sefialar con igual tino las pretensiones del medio de control. En efecto, la Ley 1437 de 2011

dispone:

“ARTICULO 162. CONTENIDO DE LA DEMANDA. Toda demanda deberd dirigirse a

quien sea competente y contendra:

1. La designacion de las partes y de sus representantes.
2. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad. Las varias pretensiones se
formulardn por separado, con observancia de lo dispuesto en este mismo Codigo para la

acumulacion de pretensiones...”

Sobre este aspecto, se presentaron las siguientes situaciones en el tramite de la admision del

presenten medio de control:

e FEl ICBF mediante escrito de demanda radicado el 3 de octubre de 2016, senalé como
parte demandada a Confa. (fls. 2-11, cdo, 1).

e Por medio de auto inadmisorio del 15 de mayo de 2017, la Jueza Segunda

Administrativa de Manizales, orden¢ corregir la demanda en el siguiente sentido:

“Deberd individualizar a la persona que en su calidad de agente estatal pretende demandarse
por parte de la entidad accionante, toda vez que respecto de la Caja de Compensacién Familiar
-CONFA ya se determind su corresponsabilidad con el ICBF en los hechos que dieron lugar a
la indemnizacion, a través del medio de control de reparacion directa, lo que implica que la

misma no pueda ser valorada nuevamente en sede judicial.” (fl. 113, cdo. 1)

e EIICBEF sin plantear oposicion a lo decidido por el a quo, el 02 de junio de 2017 corrigio la

demanda, en la cual sefialo:

“...en atencion a lo dispuesto por la sefiora Juez en el auto admisorio arriba mencionado,
cabe aclarar que el presente medio de control se promoverd en contra del seiior JUAN
EDUARDO ZULUAGA PERNA, persona natural, identificado con cédula de ciudadania No.
10.288.782...

...en atencién al requerimiento plasmado en el numeral 2 del auto inadmisorio, procedo a
adecuar la demanda en cada uno de sus acdpites, de la siquiente manera:...

2. PRETENSIONES

2.1. PRIMERA: Que se declare al sefior JUAN EDUARDO ZULUAGA PERNA, persona natural,

! Inicialmente ante el Juzgado 1° Administrativo de Manizales cuyo titular declaré impedimento, el cual fue
admitido por el Juzgado 2° Administrativo.
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identificado con cédula de ciudadania No. 10.288.782, con domicilio en la ciudad de
Manizales en la Carrera 25 Calle 50, quien actiia en calidad de Representante Legal de la
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE CALDAS — CONFA, responsable a titulo de culpa
grave, de los perjuicios causados al ICBF, al haber sido condenado administrativa y
patrimonialmente por el Juzgado Sexto Administrativo de Descongestion del Circuito de
Manizales. ..

2.2. SEGUNDA: Que se condene al seiior JUAN EDUARDO ZULUAGA PERNA, persona
natural, identificado con cédula de ciudadania No. 10.288.782, con domicilio en la ciudad de
Manizales en la Carrera 25 Calle 50, quien actiia en calidad de REPRESENTANTE LEGAL DE
LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE CALDAS — CONFA, a pagar a favor del ICBF, la
suma de VEINTINUEVE MILLONES CIENTO SETENTA Y NUEVE MIL CIENTO CUARENTA Y
NUEVE PESOS MCTE ($29.179.149); suma pagada por el Instituto producto de la condena
impuesta...” (Subraya la Sala) (fls. 115-124, cdo. 1)

¢ Enlinea con lo anterior, el a quo el 28 de junio de 2017 dispuso:

“Por reunir los requisitos legales, establecidos en el articulo 162 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 171 ibidem, ADMITESE la demanda que en ejercicio del medio de control de
REPETICION, instaura el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF ¢en
contra del sefior JUAN EDUARDO ZULUAGA PERNA.

En consecuencia para su trdamite se dispone:

1. NOTIFIQUESE este auto personalmente al sefior JUAN EDUARDO ZULUAGA PERNA,

entregindole copia de la demanda y sus anexos, de conformidad con el numeral 3° del
articulo 291 del C.G.P...” (Subraya la Sala) (fls. 115-124 cdo. 1)

De conformidad con lo anterior es claro que, la parte actora optd por dirigir la demanda
contra el sefior Juan Eduardo Zuluaga Perna, a quien cabe resaltar, identifico con plenitud y

frente al cual dirigi6 en forma expresa sus pretensiones.

Asi las cosas, la demandante a través del recurso de apelacion no puede reencausar la
demanda, para pretender que en esta instancia se valoren las pretensiones incoadas,

empero respecto de Confa.

Al respecto, la H. Corte Constitucional ha sefialado que la titularidad de la defensa procesal
se ejercer desde la demanda, pues a través de esta la parte actora sefiala la controversia que
serd objeto de resolucion por parte del fallador. En tal sentido, en sentencia T-548 de 2003

dicha corporacién indico:

“La defensa procesal es una garantia que integra el debido proceso constitucional, reconocida
en el ordenamiento por razon de la dignidad humana de las personas enfrentadas en la
definicion de sus derechos e intereses, ante las autoridades jurisdiccionales.
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Se tiene, entonces, que compete a las partes ejercer y hacer respetar su facultad de intervenir

efectivamente y en condiciones de igualdad en los juicios donde se debaten los asuntos que les

conciernen, de emprender con conocimiento y responder en consecuencia todas las actuaciones,

de alegar, de presentar pruebas, de contradecir los planteamientos y las probanzas del

contrario, y de recurrir las decisiones.

Al respecto cobra especial significacion la actividad que cada una de las partes despliega desde

el inicio de la confrontacion, porque la demanda y la contestacion sefialan la controversia y

dan lugar al tramite, el que se enmarca dentro de las actividades de cada una de las partes

encaminadas a formar el convencimiento del juez, en torno de la estrategia individual y

previamente fijada.” (Se subraya)

Asi, en los procesos de tipo contencioso, la demanda determina los elementos necesarios
para dar inicio y trabar la litis, pues la relacion de accién y contradiccion es
complementaria, de alli la importancia que, el demandante haciendo uso de su derecho de
accion inicie el proceso judicial -acertadamente- contra la persona que deba responder
frente a sus pretensiones, quien vendra a ocupar la posicion de demandado y quien a su
vez, conforme a lo expuesto por la parte actora en su escrito introductor, ejercerd su

derecho de contradiccion, pues:

“El derecho de contradiccion no es opuesto al de la accion, sino es un complemento de ella, el
objetivo y finalidad de las dos son iguales; para las dos el objetivo es el debido proceso y el fin
es la solucién justa a la situacion planteada en el mismo proceso, es decir la sentencia que
defina el proceso, pero que cuyo resultado no dependen de los dos derechos sino del derecho

material pretendido por el demandante™.

Coralario, no hallan eco de prosperidad -ni siquiera de oportunidad- los cargos propuestos
por la apelante contra la sentencia, al pretender que se analice por esta instancia la
prosperidad de sus pretensiones frente a Confa, pues como se advirtio, el medio de control
no fue dirigido contra ella, como se desprende de los precisos términos del escrito de
demanda definitiva -tras su correccién- y del auto admisorio de la demanda, aunado al
trdmite completo del asunto en contra del sefior Juan Eduardo Zuluaga Perna, lo cual

trascurrid sin oposicién o manifestacion alguna de la parte demandante.

Asi, se impone confirmar la sentencia recurrida al hallar respuesta negativa al primer

problema juridico planteado.
3. Costas
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, y en atencion a un

criterio objetivo valorativo atendiendo a que la parte demandada no intervino a través de

2 Universidad Catdlica de Colombia (Bogota D.C., 2010) Manual de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Primera
Edicion, Teoria General del Proceso.
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apoderado judicial en esta instancia, ni se observa que haya incurrido en gastos procesales,

no se impondra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon del Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

Primero. CONFIRMASE 27 de agosto de 2019 proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la parte
actora, dentro del medio de control de repeticion propuesto por el Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar contra el sefior Juan Eduardo Zuluaga Perna.
Segundo. SIN COSTAS en esta instancia.
Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informético “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisién realizada en la fecha, segin
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO .‘\r1()l&kU{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

Manizales, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA: 0288
RADICADO: 17-001-23-33-000-2020-00078-00

NATURALEZA: CONFLICTO DE COMPETENCIAS
DEMANDANTE: PERSONERIA DE BELALCAZAR
DEMANDADO: ESE HOSPITAL SAN JOSE DE BELALCAZAR

L ASUNTO

Se decide el conflicto de competencia suscitado entre la Personeria de Belalcazar y la
Empresa Social del Estado - ESE Hospital San José de Belalcdzar para adelantar una
investigacion disciplinaria.

II. ANTECEDENTES

La Procuraduria Regional de Risaralda remitid las diligencias a este Tribunal para que
desate el conflicto negativo de competencia suscitado entre la Personeria de Belalcazar y
la ESE Hospital San José de Belalcdzar, teniendo en cuenta los fundamentos facticos que
se sintetizan ast:

- A través de oficio 112-2855 del 21 de agosto de 2019, el Contralor General de Caldas
remitio a la Procuraduria Provincial de Manizales, los hallazgos con alcance disciplinario,
detectados dentro del proceso de auditoria vigencia 2018; despacho que los remiti6 a la
Procuraduria Provincial de Pereira, quien a su vez los remitié a la Personeria de
Belalcazar.

- La Personeria el 26 de septiembre de 2019, remitio las diligencias a la Oficina de Control
Interno de la ESE Hospital San José de Belalcazar, entidad que por medio de oficio
fechado 21 de febrero de 2020 indicé que, no se ha implementado la oficina de control
disciplinario interno por imposibilidad presupuestal y ademads porque en el organigrama
de la entidad no se ha establecido al funcionario con potestad disciplinaria.

III. TRAMITE

El asunto fue fijado en lista por el término de diez dias, no obstante ningtin sujeto procesal
se pronuncio.

IV. CONSIDERACIONES

1. Competencia.
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El Tribunal decide el presente conflicto de competencia, conforme lo establecen los articulo
39 y 151 (numeral 3) del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

2. Problema juridico.

De acuerdo con el conflicto administrativo de competencia planteado, se procedera a
determinar a qué entidad le corresponde adelantar la investigacion disciplinaria por los
hallazgos de caracter disciplinarios encontrados en la ESE Hospital San José de Belalcazar.

3. Desarrollo normativo.

Para resolver un conflicto negativo de competencias entre dos autoridades
administrativas, se debe partir de lo establecido en el articulo 6 de la Constitucion Politica,
que consagra: “Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”, principio que se debe acompasar con lo
establecido en el articulo 121 ibidem: “Ninguna autoridad del Estado podrd ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.

De lo anterior se extrae el principio de legalidad, el cual es un postulado esencial del
Estado Social de Derecho y de toda manifestacion del poder ptblico, conforme al cual sera
legitima la actuacion de las autoridades en cuanto se desarrolle dentro del preciso ambito
funcional definido por el legislador.

Asi, la competencia es un elemento propio de la naturaleza de los drganos e instituciones
del poder publico. Asi lo ha definido el Consejo de Estado! en su jurisprudencia: “(...) la
competencia es un elemento subjetivo del acto administrativo que constituye un presupuesto
indispensable para su conformacion y se traduce en la aptitud, habilidad, capacidad e idoneidad que
tiene un sujeto legalmente habil, en este caso una autoridad administrativa, para emitirlo”(.)

4. Potestad disciplinaria de la administracion

La potestad disciplinaria del Estado sobre los servidores publicos estd justificada en la
necesidad de garantizar que estos, en el ejercicio de sus funciones, den cumplimiento a los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y
publicidad, los cuales guian la funciéon administrativa.

Bajo este contexto, se concibe entonces el control disciplinario como un presupuesto
imperioso para, no solo garantizar el buen nombre y la eficiencia de la administracion
publica, sino también lograr que la funcién publica se ejecute en beneficio de la
comunidad y se protejan los derechos y libertades de los asociados.

Los articulos 1y 2 de la ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario —C.U.D., establecen
lo siguiente:

“ARTICULO 1o. TITULARIDAD DE LA POTESTAD DISCIPLINARIA. <Articulo
derogado a partir del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> EI
Estado es el titular de la potestad disciplinaria.

! Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia del 28 de mayo de 1998. Expediente 10507
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ARTICULO 2o. TITULARIDAD DE LA ACCION DISCIPLINARIA. <Articulo derogado
a partir del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> Sin perjuicio del
poder disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacién y de las Personerias
Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno
y a los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, érganos y entidades del Estado,
conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores puiblicos de sus dependencias.

El titular de la accién disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la
jurisdiccion disciplinaria.

La accion disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comision
de la falta.”(Destaca la Sala).

Las normas citadas establecen que el control disciplinario se ejerce en un nivel interno y
externo. El primero estd a cargo de las oficinas de control interno disciplinario de las
entidades del Estado y el segundo esta en cabeza del Ministerio Publico, en virtud de la
cldusula general de competencia y el poder preferente que ostenta?.

4.1. En cuanto a la oficina o unidad de control disciplinario interno
El articulo 76 de la Ley 734 de 2002, establece:

“ARTICULO 76. CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO. <Articulo derogado a
partir del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> Toda entidad
u organismo del Estado, con excepcion de las competencias de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, deberd organizar una unidad u oficina del mdas alto nivel, cuya
estructura jerdrquica permita preservar la garantia de la doble instancia, encargada de
conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus
servidores. Si no fuere posible garantizar la sequnda instancia por razones de estructura
organizacional conocerd del asunto la Procuraduria General de la Nacién de acuerdo a sus
competencias.”

De acuerdo con lo anterior, las entidades u organismos del Estado deben contar con una
oficina o unidad que tenga a su cargo la funcion de conocer y fallar en primera instancia
los procesos disciplinarios que se adelanten contra los servidores publicos de la entidad
de la cual hace parte.

Respecto a la potestad que ejercen las oficinas de control interno disciplinario el Consejo
de Estado® ha senalado:

“De igual forma, esta facultad punitiva del Estado también puede ser ejercida por cada
entidad publica, para lo cual debe contar con una oficina de control interno disciplinario
encargada de conocer de los trdamites disciplinarios iniciados en contra los servidores piiblicos
de sus dependencias; y por las Personerias Municipales y Distritales.

Ahora bien, la competencia en materia disciplinaria, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 74 ibidem, se determina por: la calidad del sujeto disciplinable, la naturaleza del
hecho, el territorio donde se cometid la falta, el factor funcional y el de conexidad.

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 22 de noviembre de 2012. Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2012-00100-00(C)

3 Seccién Segunda Subseccion A C.P.: Rafael Francisco Suarez Vargas 11 de julio de 2019 Radicacién ntimero:
11001-03-25-000-2011-00619-00(2372-11)
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Frente a la competencia por la calidad del sujeto disciplinable, el articulo 75 ibidem prevé
que «corresponde a las entidades y organos del Estado, a las administraciones central y
descentralizada territorialmente y por servicios, disciplinar a sus servidores y miembros».
(...)

Bajo los pardmetros expuestos, puede concluirse que: i) toda entidad del Estado estd en la
obligacion de establecer dentro de su organigrama, una oficina de control interno
disciplinario, la cual tiene a su cargo el ejercicio de la funcién disciplinaria; ii) esta debe estar
conformada por servidores publicos, minimo del nivel profesional; iii) su estructura
jerdarquica debe permitir la doble instancia; iv) donde existan regionales o seccionales, las
entidades podrdn crear oficinas de control interno disciplinario con las competencias
pertinentes: v) la segunda instancia, es competencia exclusiva del nominador, salvo
disposicion legal en contrario; y vi) estas medidas no vulneran el debido proceso del
disciplinado porque este cuenta con las mismas garantias y derechos a presentar descargos,
solicitar pruebas, controvertirlas, incoar recursos, recusaciones, nulidades etc.

Ahora, frente al factor territorial, el articulo 80 del Cédigo Unico Disciplinario, prevé que:
«Es competente en materia disciplinaria el funcionario del territorio donde se realizé la
conducta».”

4.- Competencia de la Personeria para adelantar investigaciones disciplinarias.

Por su parte, la cldusula general de competencia en cabeza de la Procuraduria General de
la Nacidn, tiene su fundamento en el inciso 6° del articulo 277 de la Constituciéon Politica -
C.P., respecto del cual la Corte Constitucional sefialo:

“Esta norma estipula, entonces, una clausula general de competencia en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacion para adelantar investigaciones disciplinarias con el
proposito de ejercer la vigilancia superior que al Jefe del Ministerio Piiblico se encomienda y,
en ultimas, para que él pueda cumplir el cometido bdsico de velar por el imperio y la
efectividad del orden juridico en todo el territorio de la Repuiblica”*.

Con relacion a la competencia para adelantar investigaciones disciplinarias por la
Personeria, el articulo 118 de la C.P., dispone que:

“El Ministerio Publico serd ejercido por el Procurador General de la Nacion, por el
Defensor del Pueblo, por los Procuradores Delegado y los Agentes del Ministerio Piiblico,
ante las autoridades jurisdiccionales, por los Personeros Municipales y por los demds
funcionarios que determine la Ley. (...)” (Negrillas para destacar)

Por su parte la Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”, en cuanto a las funciones del personero,
sefiala, en lo pertinente, lo siguiente:

“ARTICULO 178. FUNCIONES. El Personero ejercerd en el municipio, bajo la direccién
suprema del Procurador General de la Nacion, las funciones del Ministerio Piiblico, ademds
de las que determine la Constitucion, la Ley, los Acuerdos y las siguientes:

(...)

4. Ejercer vigilancia de la conducta oficial de quienes desemperian funciones piblicas
municipales; ejercer preferentemente la funcion disciplinaria respecto de los servidores
publicos municipales; adelantar las investigaciones correspondientes, bajo la supervigilancia
de los procuradores provinciales a los cuales deberdn informar de las Investigaciones.

4 Corte Constitucional, Sentencia del 14 de abril de 1999, C-222/99
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(...)

PARAGRAFO 3o. Asi mismo, para los efectos del numeral 4o. del presente articulo, el
poder disciplinario del personero no se ejercerd respecto del alcalde, los concejales y el
contralor municipal. Tal competencia corresponde a la Procuraduria General de la Nacidn
que discrecionalmente la puede delegar en los personeros.”

De acuerdo con lo anterior, es clara la funcion disciplinaria que recae sobre las personerias
municipales sobre funcionarios del orden territorial, salvo las excepciones establecidas en
la misma Ley.

5.- Caso concreto

Arriba el presente asunto para que el Tribunal dirima el conflicto negativo de
competencia, suscitado entre la Personeria del municipio de Belalcazar y la ESE Hospital
San José de la misma municipalidad. Al respecto se tiene que:

- La Contraloria General de Caldas trasladé a la Procuraduria Provincial de Manizales el
Hallazgo Disciplinario de fecha 27 de noviembre de 2018 (fls. 16 a 27), resultado de la
Auditoria realizada a la ESE Hospital San José de Belalcazar, en la cual fueron reportadas
inconsistencias en los aportes de Seguridad Social en el contrato No. 049-2018, lo anterior
por tener un presunto efecto disciplinario.

- La Procuraduria Provincial de Manizales el 9 de septiembre de 2019, remitié por
competencia el informe referido en el acdpite anterior, a la Procuraduria Provincial de
Pereira (fl. 14) y esta a su vez lo remiti6 a la Personeria de Belalcazar.

- La Personeria de Belalcdzar a través de oficio de fecha 26 de septiembre de 2019 (FL 12),
remitié por competencia el informe emitido por la Contraloria de Caldas al Hospital San
José de Belalcazar.

- El Gerente del Hospital por medio de oficio del 21 de febrero de 2020 (fls. 4 a 5), propuso
conflicto de competencias, argumentando que en la ESE no se ha implementado la oficina
de control interno por imposibilidad presupuestal y que ademas, no se ha establecido
dentro de su organigrama el funcionario con potestad disciplinaria.

- Frente a lo anterior, la Personera de Belalcazar remitié el asunto a la Procuraduria
Provincial de Pereira (fl. 3), aduciendo que, no aceptaba la competencia por cuanto no se
tenia identificado el sujeto disciplinable, que ademads, mediante la Resolucion 145 del 22
de abril de 2014, fue conformado el Comité disciplinario en el hospital, sefialando que si
los designados tienen o no capacidades para conocer de asuntos disciplinarios, es un
asunto que debi6 prever al momento de su designacion.

De acuerdo con el contexto normativo y jurisprudencial sefialado en precedencia,
encuentra la Sala que en principio la facultad disciplinaria respecto de la posible conducta
objeto de investigacion corresponderia a la Oficina de Control Interno de la entidad
publica, ello segun lo dispuesto en el articulo 76 del C.U.D.

Ahora bien, teniendo en cuenta la imposibilidad de que la ESE Hospital San José de
Belalcazar, adelante la investigacion de los hallazgos realizados por la Contraloria de
Caldas, toda vez que no cuenta con oficina de control interno, la competencia recae
entonces sobre la Personeria de Belalcazar, aunado a que ademas, en la actualidad, no hay
personas que hayan sido identificadas como presuntas responsables disciplinarias.
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El Consejo de Estado’, en providencia del 5 de noviembre de 2019, sobre la competencia
para ejercer la funcion disciplinaria en situaciones en que esta no pueda ser ejercida por
la oficina de control interno disciplinario, ha senalado:

Por consiguiente, la regla general es que «todos los servidores» del organismo o entidad de
que se trate estdn sujetos a la competencia de la oficina, unidad o grupo®, salvo en algunos
casos especiales, ya sea porque lo disponga expresamente una norma, o bien porque la
funcion disciplinaria por parte de dicha oficina no pueda ejercerse, en un caso
concreto, en condiciones de transparencia, independencia e imparcialidad, como lo exigen la
Constitucion Politica y la Ley.

Dentro de estas ultimas situaciones, puede citarse el caso de cuando resulte necesario
investigar al nominador del jefe o director de la oficina o unidad de control disciplinario
interno, o a otro servidor publico que sea su superior jerarquico dentro de la misma entidad u
organismo.

Es decir, el control disciplinario debe ejercerse, por regla general, dentro de los organismos o
entidades estatales, salvo las excepciones que se han mencionado.

Cuando en razon de alguna de las hipdtesis sefialadas, no es juridicamente posible
adelantar el proceso disciplinario por la oficina de control disciplinario interno, y el
asunto deber ser conocido por la Procuraduria General de la Nacion, o esta lo asume en
ejercicio de su poder preferente, es preciso acudir, entonces, a la estructura y las funciones de
la misma Procuraduria, definidas en el Decreto Ley 262 de 20007 y en las normas que lo han
modificado o complementado.”

Ademas, como se sefial6 anteriormente, la competencia de las Personerias se encuentra
fundamento en los articulo 1 y 2 del C.U.D., por cuanto alli se sefiala que, el Estado es el
titular de la potestad disciplinaria y establece que el poder disciplinario preferente recae
sobre la Procuraduria General de la Nacién y las Personerias Distritales y Municipales,
es decir que ante la falta de oficina de control interno de una entidad, por el poder
preferente, recae la potestad de disciplinar sobre la personeria municipal.

Adicionalmente, el articulo 176 de la Ley 136 de 1994 establece como una de la funciones
de los Personeros: “Ejercer vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeiian
funciones pitblicas municipales; ejercer preferentemente la funcion disciplinaria respecto de los
servidores publicos municipales; adelantar las investigaciones correspondientes, bajo la
supervigilancia de los procuradores provinciales a los cuales deberdn informar de las
Investigaciones”.

Asi las cosas, no cabe duda que en este caso, la investigacion disciplinaria debera ser
adelantada por la Personeria de Belalcdzar, por encontrarse dentro de sus funciones
legales.

5 Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P.: Alvaro Namén Vargas. Radicacién ntimero: 11001-03-06-000-2019-
00082-00(C)

¢ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, decisién de 15 de diciembre de 2014. Radicado 11001-03-
06-000-2014-00265-00; decision de 13 de mayo de 2015 Radicado 11001-03-06-000-2015-00040-00.

7 Decreto ley 262 de 2000 (febrero 22), «Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la Procuraduria
General de la Nacién y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas Para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria
General de la Nacidn, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos.» Expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas
por la Ley 573 de 2000, articulo 1%, numeral 4.



17-001-23-33-000-2018-00540-00
CONFLICTO DE COMPETENCIAS

Cabe destacar que, si bien es cierto las Empresas Sociales del Estado tienen la obligacién
de conformar la oficina de control interno disciplinario y para el caso particular no se ha
implementado, ello no afecta la competencia de la Personeria municipal para adelantar la
investigacion disciplinaria.

Otro asunto son las consecuencias sancionatorias que se pueden generar por la omision
de conformacién de la oficina de control interno disciplinario, lo cual no corresponde
decidir en el presente proceso.

Corolario de lo expuesto, la Sala resolvera el conflicto de competencia puesto en
conocimiento, en el sentido que, le corresponde a la Personeria de Belalcdzar adelantar la
investigacion por los hallazgos de la Contraloria General de Caldas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Resolver el conflicto allegado a este Tribunal en el sentido que, le compete a la
Personera de Belalcdzar adelantar la investigacion disciplinaria por los hallazgos
remitidos través de oficio 112-2855 del 21 de agosto de 2019 por el Contralor General de
Caldas.

Segundo: Remitir el expediente a la Personera de Belalcdzar para lo de su cargo.

Tercero: Comunicar la presente decision a la ESE Hospital San José de Belalcdzar y a la
Procuraduria Provincial de Pereira.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, archivar las diligencias, previo el desglose
dispuesto en precedencia, y hacerr las anotaciones correspondientes en el programa

informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segin
Acta No. 036 de 2020.

NOTIFICAR

-

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()l&k.U{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALVAMENTO DE VOTO
Magistrado: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, veinte (20) de AGOSTO de dos mil veinte (2020)

Con el mayor respeto hacia la decision mayoritaria de la Sala, me permito salvar mi
voto a la sentencia de 24 de julio del afo en curso, con la cual se revocé la sentencia
de 1° de agosto de 2017 emitida por el senor Juez 1° Administrativo de Manizales, v,
en su lugar, se denegaron las pretensiones de la parte actora, dentro del proceso de
reparacion directa por privacion injusta de la libertad, promovido por el doctor JOSE
OCTAVIO CARDONA LEON (el directamente perjudicado), y otros, contra la NACION-
RAMA JUDICIAL, expediente rotulado con el niUmero de radicacion 2014-00417-02.

Estimo que ha debido confirmarse la sentencia de primera instancia apelada, la cual
no solo se hallaba acorde con la realidad factica acontecida, sino coherente con lo
decidido en ambas instancias dentro del proceso penal adelantado contra el senor
CARDONA LEON, en cuyas sentencias de primero y segundo grado fue absuelto aquel
de toda responsabilidad penal; en cambio la providencia de la cual discrepo acudié a
una valoracion de los hechos, en mi sentir, alejada de la realidad y sin analizar en
profundidad la forma cdmo aquel fue vinculado al proceso criminal, y el dano que ello
le causo a los bienes juridicos del que son titulares el demandante y su familia, por lo
que han debido ser protegidos por la jurisdiccion mediante las declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado, con las debidas indemnizaciones a titulo

de compensacion.

Para efectos de mayor claridad y organizacion, procederé a referirme a los
pronunciamientos que el caso ha suscitado, tanto ante la jurisdiccion ordinaria en lo
penal, como en la contenciosa administrativa, de los que extraeré los que, a mi juicio,
son los apartados mas importantes que ameritan esta disidencia, asi como el fallo de
tutela que dejo sin efectos Sentencia de Unificacion de la Seccion Tercera del H.

Consejo de Estado.

Me referiré, por modo, en primer lugar, a los apartes esenciales de la sentencia de la

cual discrepo.



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

o “..No obstante, no puede la Sala pasar por alto, que la denuncia presentada
por el gerente de Discristal, la cual ratifico ante la Fiscalia bajo juramento,
relacionada con el delito de concusion del cual se senalo al sefior José Octavio
Cardona Leodn, asi como las declaraciones rendidas previa la imposicion de
medida de aseguramiento, fueron cambiando en el transcurso del proceso, pues

las versiones se fueron tornando cada vez diferentes...”;

o “Bien puede decirse, entonces, que si bien es cierto en la sentencia proferida

en primera instancia, confirmada la decision respecto del sefor José Octavio

Cardona Ledn por la segunda instancia, absolviéndolo, se argumenta que no
I I e | iion del delito d o el citado sefior,

y que el escenario es confuso, asi como que la Fiscalia no logré aportar pruebas

de su conducta punible, también es cierto que, para la imposicién de la

@)
Cardona Leén, quien era concejal de la ciudad de Manizales para ese
momento...;

@)

o “Toda la situacion que desencadena el proceso penal adelantado contra e

demandante, tuvo origen en la reunion realizada en su oficina con el gerente

de Discristal y con una funcionaria de la ILC, a partir de lo cual sobreviene la

denuncia penal formulada por el seiior Hernando Arbelaez Hurtado -gerente de



Discristal y asistente a la reunion-, que da lugar a la investigacion y a la medida

de aseguramiento como posible autor o coautor del delito de concusion.

Por otra parte, para esta Sala resulta claro que los hechos antes referidos,

Asi pues, es necesario recordar que cuando se dicté la medida de

aseguramiento en contra del sefor José Octavio Cardona Ledn por el delito de

concusion, éste ostentaba la calidad de servidor publico, al ser concejal del
municipio de Manizales y no solo eso: se reunio con el gerente de una
distribuidora de licores que tenia un contrato con la ILC, estando presente,

. r . Ny
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se toco el tema de un contrato que se venia ejecutando, con base en todo lo

cual el Juez competente para ello impuso la medida de aseguramiento, con la

reunion de las condiciones procesalmente exigibles para ello para la época de

los hechos.

Solo cuando el juzgado penal profirio la sentencia, que resulto ser absolutoria

del sefnor Cardona Leon, considero que no tenia los elementos necesarios para

declararlo culpable, que no habia pruebas de su participacion en el delito de

Razonamiento por el cual, si bien es cierto dentro del proceso penal las pruebas

que se recaudaron no resultaron ser suficientes para el convencimiento del juez

penal, mas alldA de toda duda razonable, del acaecimiento del hecho y

Sumado a ello, la Fiscalia y la Juez de Control de Garantias, al solicitar y

decretar la medida de aseguramiento, cumplieron con los requisitos legales y

probatorios exigidos en el cédigo de procedimiento penal, en el cual fundo su

actuacion, y no existe al momento prueba alguna que dé cuenta de que la



\vacion de la libertad del sefior José Octavio Cardona Ledn f
I onada. i bl bitraria.

o “..la Sala concluye que en el presente caso no se configur6 un dafo

antijuridico...” /Todo el resaltado es del suscrito/.

LA SENTENCIA DE LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE MANIZALES /fls. 133 y ss cdno ppl/.

Se hace menester abordar lo que indico el Tribunal Superior de Manizales, en su Sala

Penal, el que de manera categorica, refiriéndose al delito de concusion del que fue
acusado el demandante JOSE OCTAVIO CARDONA L., manifesté su “pleno
acompanamiento y adhesion a las razones del fallador primario, pues contrario al

incursion de aquellos en tal modalidad comportamental...”, y aludiendo a los distintos
testimonios recogidos por el organo investigador (HUMBERTO FRANCO MEJIA,

representante legal de DISCRISTAL S.A.; RODRIGO MOLINA GRAU, representante legal
de la sociedad minoritaria de la firma DISCRISTAL S.A.; HERNANDO ARBELAEZ
HURTADO, Gerente General de DISCRISTAL S.A.), concluyo que “La prueba testimonial

recopilada por el acusador oficial no permite llevar al grado de convencimiento mas

alla de toda duda que se requiere para concluir que tanto en la reunion del dia...como
en la del 18 de enero, ambas del 2008...Cardona Ledn actuaron, respectivamente, a

proposito criminal de que se habla...”, sehalando luego el Tribunal ad quem que,

“Existe tan solo, como lo precisa la providencia confutada, total incertidumbre o duda
probatoria en torno de los cruciales aspectos sobre los cuales el drgano de instruccion
bas6 su tesis acusatoria, asi: en qué consistid6 concretamente la exigencia
concusionaria, pues todos aluden genéricamente a unas campanas politicas en las que
se debia colaborar activamente, pero sin que ninguno de los supuestos coaccionados
detallara el monto dinerario a aportar, su periodicidad, la persona o grupo politico
destinatario del mismo, esto es, se carece de la exigencia economica o utilidad
diversa, de naturaleza verificable e inequivoca como ingrediente estructurante del
ilicito; entonces, los declarantes no precisan un aspecto tan relevante que en Gltimas

no hace cosa distinta que engrosar el espectro dubitativo que se viene de mencionar.

Y aludiendo el juez superior de manera particular a CARDONA LEON, refirié que, “el
propio testigo Hernando Arbelaez Hurtado se encargo en el juicio oral de sembrar aln
mas la duda que se cierne sobre la conducta en particular, cuando sometida su version



heraldo de Carlos Arturo Feh6é Moncada” /Resaltado es del suscrito/;

luego senald la misma Sala Penal:

“Con miras a establecer la premisa segun la cual los acusados
Cardona Leo6n y... fueron instados por Fehé Moncada para
constrenir e inducir a las directivas de Discristal S.A. para que
contribuyeran con dinero a una campana politica que se
desconoce, la agencia fiscal echd mano de la relacidon cercana
Lori e los citad . l e la destil

13 J A, leda 3 badas -al
menos la primera de ellas- no constituye evidencia demostrativa
irrefutabl . ionable de | acion deli il
liderad l lticitad I l

P . s s . ”.
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Y con todo, concluyo que,

de su responsabilidad, que fue lo acontecido en este asunto,

razon por la cual se impone confirmar la sentencia en lo que a



esta concreta conducta atane” /fls 173 y ss cdno 1//Resaltados

son mios/.

SENTENCIA DEL JUZGADO 3° PENAL DEL CIRCUITO DE MANIZALES.

De la sentencia penal de primera instancia dictada por el senor Juez 3° Penal del

Circuito de Manizales visible en infolios 27 y ss cdno ppl, se rescata:

ANTECEDENTES:

i)

iii)

Que ante el vencimiento de las prorrogas del contrato de distribucion de los
licores de la Industria Licorera de Caldas en el Departamento del Valle del
Cauca, que se dio por un lapso de 31 anos la que llevaba realizando la
empresa DISCRISTAL S.A., la Gerencia de la destilera local expreso la
voluntad de mantener la relacion contractual “hasta el 22 de febrero del
citado ano” (2008, se anota) /V. fl. 27 idem/;

El 30 de enero del aio en mencion se realizd reunion en el hotel Varuna de
Manizales, en la que no se relaciona que hubiese participado el doctor JOSE
OCTAVIO CARDONA LEON /fl. idem/;

El 18 de febrero de esa misma anualidad, en la oficina del Dr. Cardona Leon,
Concejal de Manizales, “citaron a una reunion al senor HERNANDO
ARBELAEZ HURTADO, Gerente de Discristal, el primero manifesté que
obraba en representacion del Gerente de la I.L.C., para organizar lo de la
renovacion del contrato, manifestandole a Arbelaez Hurtado que la
prorroga era viable, pero implicaba costos adicionales, la empresa debia
colaborar con un dinero para destinarlo a campanas politicas, respondiendo
éste que no estaba autorizado para hacer ofrecimientos de dinero y que
tenia que poner eso en conocimiento de la Junta Directiva de Discristal”
/fl. 28 id./

DE LAS CONSIDERACIONES DEL JUZGADO (3°PENAL DEL CIRCUITO DE MANIZALES)

“V.3.- DE LA CONDUCTA PUNIBLE DE CONCUSION



VI.3.2.- DE LA RESPONSABILIDAD DE JOSE OCTAVIO CARDONA
LEON.

Como evidencias en su contra adujo la Fiscalia la declaracion
jurada de Hernando Arbelaez Hurtado, quien inicialmente ante
la Fiscalia, informd que Nora Quintero le habia conseguido dicha
cita y en la misma el acusado (Cardona Ledn, anoto) le
manifestd que si Discristal queria la prorroga del contrato debia
dar dinero para las campanas politicas... Luego rindio testimonio
en el juicio oral, por lo que dicha declaracion ha de analizarse

de cara al universo probatorio.

...en torno a la existencia de la conducta y la responsabilidad de
acusado, la Fiscalia no logré demostrar su teoria del caso y lo
Unico que quedo luego del dispendioso y agotador debate, fue

vacilacion, incertidumbre y confusion /Negrillas del texto/.

Y el basilar d I .
. le la Fiscali ) i al idencia al

indi e | . iad iminal ent
los aqui acusados, en la cual se prevalieran de la condicién

de...puesto que segun la acusacion, el ... Gerente de la ILC,
determino a los Doctores FRANCISCO JAVIER LOPEZ FREANCO y
JOSE OCTAVIO CARDONA LEON a que constrifieran e indujeran a
los directivos de DISCRISTAL, para que aceptaran financiar las
campanas politicas como condicion de la renovacion del
contrato de la destilera con esta empresa para la distribucion
de sus productos en el Departamento del Valle del Cauca.-

/Negrillas también originales del texto/

Ello indistintamente de la poca o mucha amistad que existiera
entre éste y el Gerente de la ILC, o que existieran relaciones
comerciales o estrechas relaciones politicas, por pertenecer al
mismo grupo politico o hicieran parte de una misma colacion;
pues recuérdese que la fiscalia no allegé prueba alguna de la
ora testimonial ni mucho menos indiciaria. /Negrillas del texto,

subrayas del suscrito/.



“Por el contrario, lo que ilustra la prueba allegada, es la
realizacion de una reunion en la oficina del Dr. Cardona Leon,
en donde de ninguna manera se menciond la circunstancia de
que éste estuviera actuando a nombre del Dr. Fehé Moncada,
con el fin de dar solidez a una exigencia o solicitud de dar o
prometer dinero o cualquiera otra utilidad y lo que es mas
paradojico aun, sin que de parte del concusionador hubiese
provenido exigencia alguna al concusionado./Resaltado del

texto/

HERNANDO ARBELAEZ HURTADO... Gerente General Discristal...

...tuvo una reunion con él (Cardona Leon, anoto) el 18 de febrero
de 2008... Esa reunion fue programada por la sefora Quintero

(Nora, también anoto), funcionaria de la licorera.

S laci I liti I I
de la licorera, etc. Para esa época el Dr. Cardona (José Octavio,
también refiero) no era empleado de la Licorera. Que solamente
l ifeste I i4n del habi
lat . liti . l
L si . I ‘s. G hut . ias d
dinero ni de cifra alguna. Que lo que alli se hablé se lo comento

al senor Humberto, por cuanto no estaba autorizado para dar
platas extras, porque al tratarse de colaboracion para campanas
politicas, esto seria como una donacion. En esa reunion no se
llegd a ninguna conclusion. No se especificO para qué
campanas habia de colaborar. El Dr. Octavio no le dijo que
actuaba a nombre de una determinada persona... /Negrillas del

texto, subrayas del suscrito/.

Lo de exigencia de di ‘ . L
fica ni 52 politi L le dii



negrillas son del texto, las sublineas mias/.

Y en estas condiciones, debe decirse que de la declaracion de
Hernando Arbelaez en el juicio, no se desprende conducta
alguna susceptible de ser encuadrada en el tipo penal de la

concusion.

. leci . : hil
teloadi Lwir d : I d

i lacié . lto dad
I I ible cli . . ir bien lei
acto preparatorio de una posterior conducta punible /Las

lineas son propias/

Por eso una de las exigencias normativas en materia de
imputacion penal es el principio de “exterioridad de la
conducta”, para sentenciar que el pensamiento es por esencia
incoercible y libertario pues se insiste, EL DERECHO PENAL NO



CASTIGA LOS MALOS PENSAMIENTOS NI LAS MALAS
ACTITUDES. /Negritas del texto/

En este estado de cosas, opinese que si bien, las entrevistas

pueden ser usadas para impugnar la credibilidad del testigo, en

del Gerente de la I.L.C. /Subrayo/

Tuvo conocimiento de la reunion sostenida con el Dr. Octavio,
por cuanto estuvo presente en la misma (Nora Quintero, senalo),
en razon de la relacion que sostiene con el sefor Hernando, ya
que éste le hizo saber sobre la preocupacion que tenia ante la

suspension del contrato como distribuidor y le solicito y le

solicité su asesoria, motivo por la cual recomendé (Nora
Quintero, repito) al Dr. Octavio y al comunicarle de quién se
ba. &l - f , lizd.

_ELDr. Octavi i , fiera |
l lidacion del 5 2 ello. E
la mi hul ivencia ni pedido al laui

¢ Se hablé de | . hut iticacion al
respecto... /fl. 88 infra idem/

esa reunion no tuvo conocimiento el Dr. Fehd. /Subrayo/.
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Y luego puntualizé el juez de instancia:

... no deja de causar desazon y turbacion, el que si la reunion
fue | I N . . . I I
1 1 bo d fecti i de la mi
lerivé indicacié el G e d
icul , llos. Card Leé 2l cudl |
, la Fiscalia la | luido de la i .
de buenas a primeras?

Asi las cosas, para este despacho, tanto Hernando como Nora
dejan muchas dudas sobre su comportamiento y sobre los reales
motivos de la reunion. Aspectos que no pudieron ser

esclarecidos en el juicio por parte de la Fiscalia.

*dek

En mi sentir, acerto el juez 1° administrativo al acoger en su integridad el contenido

de las sentencias penales, tanto en cuanto hicieron alusion al procesado CARDONA
LEON de quien, dijo, “se le acus6 e imputé el delito de “CONCUSION”, el que, de

conocimiento” /pag. 22 de la sentencia, fl. 509 vto cdno 1.2/, e indicando mas

adelante:

“Teniendo en cuenta las circunstancias facticas examinadas,
resulta claro, que el demandante no se hallaba en la obligacion
de soportar el dano que el Estado le irrogo, el cual debe ser
calificado como antijuridico, asunto que determina la
consecuente obligacion para la administracion de resarcir a los
actores, sin que se halle probado que la victima directa del dafo
se hubiere expuesto, dolosa o culposamente, al riesgo de ser

objeto de la medida de aseguramiento que posteriormente

11



debio ser revocada, lo que lleva necesariamente a concluir que

fue privado injustamente de su libertad...

Es de reiterar que en casos de privacion injusta no se recrimina
la legalidad o ilegalidad de la captura, pues es entendido que
bajo el amparo de la ley 906 del 2004, las medidas de
aseguramiento proceden bajo un factor objetivo, siendo este el
quantum objetivo de la pena a la cual pudiese a llegar ser
condenado el imputado; pero se recalca, esto no es lo que se
recrimina; lo que se castiga es que se tuvo a una persona privada
de la libertad, y la Fiscalia no logro traer al juez el
convencimiento  necesario sobre la ocurrencia del

comportamiento punible acusado” /fls. 509 y 510 idem/.

Bien es cierto que la jurisprudencia nacional en materia de reparacion directa por
privacion injusta de la libertad no ha sido conteste; por el contrario, ha tenido
variaciones que han cabalgado entre la falla del servicio y la responsabilidad objetiva,
con sus matices, y siempre con intentos de unificacion, todo derivado del articulo 90
constitucional, en armonia con el articulo 65 y ss de la Ley Estatutaria de la

Administracion de Justicia, por cuyo ministerio el inciso 1°de aquel precepto dispone,

“El Estado respondera patrimonialmente por los
danos antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de las autoridades
publicas”.

Precisamente el 15 de agosto del 2018, el Consejo de Estado en su Seccion Tercera
profirid Sentencia de Unificacion sobre privacion injusta de la libertad (Exp. 2011-
00235-01 (46947) con la cual revocaba fallo del Tribunal Administrativo del Risaralda,
pero aquella fue dejada sin efecto por sentencia de tutela de 15 de noviembre de 2019
-como se resena en la providencia de la que me aparto, emitida por la misma Seccion
Tercera con ponencia del Magistrado Dr. Martin Bermudez Munoz (Exp. 11001-03-15-
000-2019-00169-01).

En dicha providencia de amparo constitucional se concluyo que se habia vulnerado con
la sentencia de reparacion directa de segunda instancia, el derecho al debido proceso,
y de manera particular la “presuncion de inocencia”, ordenando que se dictara nueva
sentencia de reemplazo, donde se valorara la culpa de la victima sin violar su

presuncion de inocencia.
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En lo pertinente, el suscrito Magistrado abordara in extenso el susodicho fallo de tutela
como fundamentacion también de mi posicion juridica, similar a la que plantee en el
desarrollo de las discusiones de la ponencia cuya sentencia genera esta discrepancia,
lo que amerito algunas modificaciones, pero sin considerar en su dimension la
presuncion de inocencia; sin tener en cuenta el contexto de las decisiones del juez
natural en materia penal dictadas en favor del demandante, y dandole valor o realce,
que califico de desproporcionado, a la reunion (de 18 de febrero de 2008) en la oficina
del abogado Cardona Leon, cuando menos erroneamente interpretada o sin el
suficiente respaldo para la expedicion de la medida de aseguramiento en contra de

aquel, como luego igualmente se expondra.

En efecto, dijo el juez de tutela de segunda instancia, en los apartados que considero

pertinentes:

La decision del a quo sera revocada, para en su lugar ordenar el

amparo de los derechos fundamentales de la parte actora,
porque la Sala encuentra demostrado que en la sentencia del 15
I e 2018 ferid la Seccién T el .

19. - En relacién con la culpa de la victima, se advierte que la

sentencia objeto de la presente accion de tutela considera que
este presupuesto debe ser estudiado en todos los casos. En los
precedentes anteriores a esta providencia pueden advertirse
dos lineas jurisprudenciales: una, que estima que esta causal de
exoneracion solo se configura cuando una conducta de la victima
posterior a los hechos y vinculada fundamentalmente a la
marcha del proceso penal puede considerarse como la causa de
la detencion; otra, que considera que ella se configura cuando

13



. , I lo. incl o d e ell I
preprocesales del sindicado. En este sentido la Subseccion B del

Consejo de Estado y quienes conforman esta sala de decision
acogieron la primera orientacion, desde el fallo proferido el 4
de junio de 2019, con ponencia del magistrado Alberto Montana
Plata en el cual se adoptd una metodologia uniforme para

resolver este tipo de asuntos.
Sobre este particular, la Subseccion B, ha venido sosteniendo:

«Por ultimo, debe establecerse si existio dolo o culpa
grave de la victima, pero advirtiendo que este elemento
ha de estudiarse como una circunstancia apropiada para
romper la relacion de causalidad, v es sobre este aspecto
de la responsabilidad que debe versar su andlisis; con lo
cual es claro que solo si se demuestra que —en el curso del
B | e la victima fue [ ! .
! . e d bad | d
60 d bilidad

«En otros términos, es necesario estudiar el dolo o la culpa
grave de la victima como un elemento FACTICO vinculado
a la relacién de causalidad. Si, con base en el estudio de
la actitud procesal del sindicado se acredita que no
existio, este elemento se deshecha. Al no estar probado
que el HECHO de la victima fue causa del dafio, este
estudio es suficiente para descartar esta forma de
exoneracion de la entidad estatal.» (Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de veinticuatro
(24) de octubre de dos mil diecinueve (2019), (54167).

20.- EnLl 60 d l . l 60 de i .
como derecho constitucional violado, porque se estima que en
la sentencia objeto del amparo se negd la indemnizacién
reclamada por el demandante debido a que se probé la «culpa
le la victima» d iend ta f I It I

e . L | Ld ., l I l

imputo al detenerla era atipica. /Todo el resaltado es mio/
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21.- Con base en las consideraciones expuestas en la sentencia

tutelada, es claro que en ella se considerd que la detencion de

la demandante se origind en su propia conducta, sin desconocer
que la misma no era constitutiva de delito; se concluyo, sin

irregular por imponer a la victima unas condiciones
inadecuadas, y por desconocer la hormativa que indicaba que a
quien debia cobrarsele la comision por conseguir un empleo era
al patrono y no al trabajador. Con base en la constatacion de
esa irregularidad, la Sala determind que su conducta permitio
inferir su animo de controlar o someter a trabajo forzado a otra
persona, y establecio que fue esa conducta la que causo
efectivamente la apertura de la investigacion y determinod la
imposicion de la medida de aseguramiento. En lo pertinente del
fallo tutelado se expresa...

<<...

. e>>

22.- ... el problema juridico a resolver debe precisarse en los
siguientes términos: ;puede el Juez de la responsabilidad
L Estad I I Ipa de la victi i
ir d I Lsin violar di
I I L debid . l 60 d
. . o la_Fiscali o la i .
ivicidad de | I lecision e iad hi
transito a cosa juzgada? Para la Sala se impone una respuesta

negativa al anterior interrogante por las razones que se exponen

a continuacion.

D.- La violacién del derecho fundamental al debido proceso
(violacion directa de la C.P.) derivada del desconocimiento

de la cosa juzgada, el juez natural y la presunciéon de
. ia de | . .

23.- Sobre la violacion directa de la Constitucion Politica como
causal de procedencia de la accion de tutela contra providencias

judiciales ha senalado la Corte Constitucional:
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«(...) otra de las causales que hacen procedente la accion
de tutela contra una providencia judicial es el

desconocimiento, por parte del operador judicial, de
mmmmmmandatam&tab&cﬁamnﬂ@n&tﬁucm Es
asi como desde sus inicios, esta Corte sefialo que, a pesar
de que esta causal tenia una directa relacion con el
defecto sustantivo o el desconocimiento de/precedente,
debia ser considerada en si misma como un defecto
autonomo e independiente.

5.2. Al respecto, se indico en la sentencia T-369 de 2015,
lo siguiente: "En efecto, esta causal de procedencia de la
accion de tutela encuentra fundamento en que el actual
modelo de ordenamiento constitucional reconoce valor
normativo a los preceptos superiores, de tal forma que
contienen mandatos y previsiones de aplicacion directa
por las distintas autoridades y, en determinados eventos,
por los particulares. En consecuencia, resulta plenamente
factible que una decision judicial pueda cuestionarse a
través de la accién de tutela cuando desconoce o aplica
indebida e irrazonablemente tales postulados”,
confirmando lo ya indicado afios anteriores en cuanto a
que "[l]a exigencia de razonabilidad y de proporcionalidad
en el proceso interpretativo y en los resultados de la
interpretacion, precisamente llama la atencion acerca del
papel que le corresponde a la Carta en la aplicacion de la
ley y, por eso, reiteradamente la jurisprudencia ha hecho

énfasis en que las decisiones judiciales 'vulneran
directamente la Constitucion' cuando el juez realiza ‘una

; » e | vidad i
contraria a la Constitucion' y también cuando ‘el juez se

abstenga de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
en un caso en el cual, de no hacerlo, la decision
quebrantaria preceptos constitucionales”.

5.3. Como consecuencia de lo anterior, la Corte
Constitucional ha establecido jurisprudencialmente que
dicho defecto puede configurarse al presentarse alguno de
los siguientes supuestos:

"(i) cuando se deja de aplicar una disposicion
constitucional en el caso; (ii) cuando la interpretacion que
realiza el juez de la norma en el caso concreto es
abiertamente inconstitucional y, (iii) cuando el operador
judicial omite hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad, prevista para garantizar la
supremacia constitucional, siempre que asi haya sido
solicitando dentro del proceso. Lo anterior se
fundamenta, en el principio de supremacia constitucional,
en tanto esta ultima contiene principios y mandatos que
son de aplicacion directa por parte de cualquier
autoridad, incluyendo a los operadores judiciales dentro
de sus providencias, normas juridicas que no pueden
desconocer que la norma de normas.” (...)»(Corte
Constitucional. Sentencia T-393 de 2017. M.P.: Dra.
Cristina Pardo Schlesinger)

16



24.-. A partir de lo anterior, la Sala estima que la sentencia

bi I la violé direct te el d ho fund tal
e la d I I ion. d
. . blecid . ir de la decisic I
bsolvid d bilidad i I I

‘ la. los hecl tuian delito d

26.- Sin necesidad de examinar los elementos especificos de la
culpa como causal de exoneracion de responsabilidad por
privacion de la libertad (El articulo 70 de la Ley 270 de 1996
dispone lo siguiente sobre la culpa exclusiva de la victima como
causal de exoneracion de responsabilidad: «ARTICULO 70.
CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA. El dafho se entendera como
debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado
con culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los recursos de
ley. En estos eventos se exonerara de responsabilidad al
Estado.» resulta claro que la detencidn de la accionante como

consecuencia de una conducta que no estaba calificada como
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delito en la ley cuando ocurrieron los hechos, tiene como causa
exclusiva la apreciacion equivocada de la autoridad que la
ordena: esa consecuencia no puede atribuirsele a la propia
detenida porque ello implicaria desconocer que para ordenar la
detencion de wuna persona, el presupuesto esencial o
determinante es que la autoridad le impute la comision de un
delito.

causalidad, esta indicando que, de las dos circunstancias que

precedieron la orden de detencion -(i) el comportamiento del

sindicado y (ii) la decision de detenerlo en una providencia
judicial-, es la primera la que debe considerarse como causa del
dano. Y esa determinacion, que fue la adoptada en el fallo
objeto de tutela, que exoner6 al Estado porque el dano fue
causado por la culpa exclusiva de la victima, desconocio la
decision penal con efectos de cosa juzgada en la que se declaro

inocente a la demandante por la atipicidad de la conducta.

29.- Ese razonamiento surge de la aplicacion de la teoria de la
causalidad adecuada de acuerdo con la cual la jurisprudencia no

considera como causa juridica del dano «(...) sino la actividad
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que, entre las concurrentes, ha desempenado un papel
preponderante y trascendente en la realizacion del perjuicio
(...)»(C.S.J., Sentencia del 30 de abril de 1976) y agrega que es
«(...) necesario es que exista conexion causal juridicamente
relevante entre un evento danoso que lesion6 a quien exige ser
reparado y como causa u origen de ese mismo evento danoso
(...)»(C.S.J., Sentencia del 23 de noviembre de 1990).

30.- La misma idea, a partir de la cual es claro que el derecho a
la presuncion de inocencia resulta protegido con las reglas que
definen el estudio de la culpa de la victima como causal de
exoneracion de responsabilidad del Estado, se explica en la
teoria de la imputacion objetiva, que se refiere al «traslado del
riesgo a un ambito de responsabilidad ajeno~, punto en el que
se anota: «(...)cuando el riesgo se realiza, el deber de seguridad
que tenia la persona que ha originado el peligro se ha trasladado
a un ambito de responsabilidad ajeno. (...) En el momento en
que el riesgo se realiza, éste era administrado por otro, habia
entrado en su ambito de responsabilidad. (...) Con base en la
asignacion de funciones, la sociedad delimita los ambitos de
responsabilidad, en el sentido de que su titular solo esta
obligado a lo que le compete dentro de las expectativas que le
genera el estatus. Lo demas no le concierne. El rol asignado
establece pautas de comportamiento para la administracion de
esos riesgos, y si el ciudadano se comporta dentro de esos
parametros, no defrauda les expectativas sociales. (...)»
(Claudia Lopez Diaz, Introduccion a la Responsabilidad Objetiva,

Universidad Externado de Colombia, pagina 84).

31.- La misma teoria se refiere a la prohibicion de regreso, de
acuerdo con la cual se interrumpe el nexo de causalidad cuando
entre la accion u omision de una persona y el resultado se
interpone el comportamiento de otra que debe considerarse
como el autor del dano: «(..)[l]a posibilidad de imputacion
termina cuando el sujeto pierde el dominio sobre el suceso;
cuando ya no cuenta con la oportunidad de intervenir en la

direccion del acontecimiento. (...)» (Ibidem, pagina 133).
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32.- Esta prohibicion de regreso también aplica en los casos de
privacion injusta de la libertad. En este tipo de asuntos, la
decision que pudo generar el dafo se produjo en el marco de un
proceso, Yy, en consecuencia, tal la prohibicion implica
considerar que las Unicas conductas de la victima aptas para
romper el nexo entre esa decision y el dafno, suceden en el
marco del mismo proceso y no antes de él. La Sala, en
consecuencia, debid valorar si la imposicion de la medida de
aseguramiento fue causada por la actuacion procesal de la
sefiora Rios, pues ninguno de los juicios necesarios para
examinar los elementos de la responsabilidad la autorizaba,
como juez administrativo, a reemplazar al funcionario judicial
penal. La Sala no podia, tampoco, desconocer el derecho a la
presuncion de inocencia de la sefora Rios, que en este caso se
traducia en el derecho a no ser tratada como si ella fuera
culpable, por sus conductas preprocesales, de la detencion que

se le impuso.

33.- Si el Juez penal declaré inocente a la demandante porque
el delito que le imputé al detenerla no estaba previsto como tal
en la ley y el Juez de la responsabilidad afirmé que la
demandante, con esa misma conducta, genero su detencion, no
cabe duda de que este ultimo viold el derecho fundamental a la

presuncion de inocencia.

34.- La regla de la presuncion de inocencia que aparece
expresamente prevista en la Constitucion Politica como una
garantia del derecho fundamental al debido proceso
(«ARTICULO 29...) impone a todos -sobre todo a las autoridades

publicas (dentro de las cuales principalmente estan los Jueces)-

la_oblisacion d . . I i
condenado penalmente por un delito, punto en el cual la Ley

600 de 2000 establece en su articulo 71 que «toda persona se
presume inocente y debe ser tratada como tal mientras no se
produzca una sentencia condenatoria definitiva sobre su
responsabilidad penal» y que el articulo 71 de la Ley 906 de 2004
consagra en los siguientes términos «toda persona se presume

inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en
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firme decision judicial definitiva sobre su responsabilidad

penal».

35.- Esa regla se desconoce al tratar como sospechosa a la
demandante, y por tal razon negarle el derecho a la reparacion
del dano sufrido con su privacion de la libertad. Si bien la
sentencia en el acapite 4.3 estudio la presuncion de inocencia,
lo hizo en el marco del proceso penal, pero no la garantizé en
el proceso contencioso administrativo. Al determinar que la
victima fue culpable de su detencion, con base en la misma
conducta que el juez penal ya habia considerado atipica, la
propia sentencia si violo su presuncion de inocencia; no bastaba
anunciar teodricamente que la presuncion de inocencia de la
demandante seguia intacta: era necesario tratarla como
inocente, pues ese ese el alcance de este derecho que nuestra

Constitucion Politica consagra como derecho fundamental.

libertad no equivale en modo alguno a una condena~» (C-289-12).

37.- El Tribunal Supremo Espanol, refiriéndose al principio de
presuncion de inocencia consagrado también como derecho

fundamental en su Constitucion, senala:

«0Opera en las situaciones extraprocesales y constituye el
derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o
no participe en hechos de caracter delictivo o andlogos a
éstos y determina por ende el derecho a que no se
apliquen las consecuencias o los efectos juridicos
anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones
juridicas de todo tipo” (STC 109/1986, FJ 1). "Una vez
consagrada constitucionalmente, la presuncion de
inocencia ha dejado de ser un principio general del
derecho que ha de informarla actividad judicial para
convertirse en un derecho fundamental que vincula todos
los poderes publicos y es de aplicacion inmediata” (STC/
138/1992). "El derecho a la presuncion de inocencia no
puede entenderse reducido al estricto campo del
enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas,
sino que debe entenderse que preside también la adopcion
de cualquier resolucion tanto administrativa como

21



jurisdiccional, que se base en la condicidon o conducta de
las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado
sancionatorio para las mismas, o limitativo de sus
derechos» (STC 13/1982, Fj4) (Tomado de Rubio Llorente
Francisco, Derechos fundamentales 'y principios
constitucionales (doctrina jurisprudencial) Ariel Derecho,
Barcelona 1995, p 355y S.S)

38.- Y en la reciente sentencia dictada el 19 de julio de 2019,
el Tribunal Constitucional Espanol, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la limitacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado por la privacion de la libertad en relacion
con el supuesto de la "inexistencia del hecho imputado”, indico

sobre la presuncion de inocencia:

«(...) En términos generales, la finalidad de esta
dimension, que opera como garantia de efectividad del
derecho a la presuncion de inocencia, es evitar que los
funcionarios vy las autoridades publicas traten a las
personas que han sido absueltas de cargos penales o cuyos
procesos penales han sido sobreseidos como si fueran de
hecho culpables de la acusaciéon formulada en su contra
(por todas, STEDH —Gran Sala— de 12 de julio de 2013,
asunto A/len c. Reino Unido, § 94). El ambito de aplicacion
del derecho a la presuncion de inocencia del art. 6.2 CEDH
en esta vertiente se extiende a procesos posteriores a la
absolucion o archivo en los que se ventilan cuestiones que
constituyen un corolario y un complemento de los
procesos penales, entre los que el Tribunal Europeo situa
la via procedimental del art. 294 LOPJ para reclamar al
Estado una indemnizacion por la prision provisional
sufrida no seguida de condena (SSTEDH de 25 de abril de
2006, asunto Puig Panel/a c. Espana, § 50; de 13 de julio
de 2010, asunto Tendam c. Espana, § 36, y de 16 de
febrero de 2016, asuntos acumulados Vlieeland Boddy y
Marcelo Lanni c. Espaia, § 39).

Como precisa el tribunal de Estrasburgo (STEDH de 16 de
febrero de 2016, asunto Vlieeland Boddy, 85 38-40) vy
recuerda la STC 8/2017, FJ 7, "se menosprecia la
presuncion de inocencia si una decision judicial que afecta
a un procesado refleja la sensacion de que es culpable,
cuando en realidad su culpabilidad no ha sido previamente
establecida legalmente. (...)» (Tribunal Constitucional
Espanol. Cuestion interna de inconstitucionalidad num.
4314-2018. Sentencia del 19 de julio de 2019).

39.- En ese mismo sentido, el Tribunal Constitucional Espanol
enfatizd que limitar la responsabilidad patrimonial del Estado
por privacion de la libertad al evento de la inexistencia del

hecho delictivo:
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«(...) conduce a estimar que dicha resolucion vulnera el
derecho a la presuncion de inocencia, pues emite
sospechas sobre la culpabilidad del recurrente y utiliza la
referencia a dicho derecho como elemento integrador de
la relacidn de causalidad del dafo producido en el ambito
de la responsabilidad patrimonial, lo que se estima
inadecuado, pues para determinar si concurre o no la
responsabilidad de la Administracion de justicia por
prision provisional no podran utilizarse argumentos que ni
directa ni indirectamente afecten a la presuncion de
inocencia"(STC 8/2017, FJ 7)»(Ibidem).

40.- | la d 50 de i o : I
. lidad del Juez de | bilidad | ol
2alado la C constitucional. Le i l hibicién d
udar de la i - de la victima de la privacion de La Lt I

ha sid I . ferid LJ
Penal.

«(...) La presuncién de inocencia es una de las columnas
sobre las cuales se configura el Estado de Derecho y es, de
igual modo, uno de los pilares fundamentales de las
democracias modernas. Su significado prdctico consiste en
que quien ha sido imputado de haber cometido un delito
se presume inocente hasta tanto no se haya demostrado
lo contrario mediante  sentencia  debidamente
ejecutoriada...

"La Comision cita la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
y se refiere en los siguientes términos a la exigencia de
imparcialidad del juez:

«La imparcialidad supone que el Tribunal o juez no tiene
opiniones sobre el caso sub judice y, en particular, no
presume la culpabilidad del acusado. »

"En efecto, es factible que el juez tenga una
precomprension - todo juez la tiene -; es posible que tenga
una primera impresion o una corazonada con respecto al
caso sobre el cual ha de dictar sentencia. No obstante,
todo juez debe estar dispuesto a reconocer tal
precomprension y debe estar listo a hacer el mayor
esfuerzo por obrar de la manera mds imparcial posible.
Ser imparcial, por consiguiente, no significa no tener
precomprension - algo que ningun humano puede dejar de
tener—. Implica, mds bien, moderar esa precomprension
ajustdndola al derecho a la 15 Tribunal Constitucional
Espanol. Cuestion interna de inconstitucionalidad num.
4314-2018. Sentencia del 19 de julio de 2019.presuncion
de inocencia, a la garantia de libertad y al derecho de
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defensa y contradiccion, acomoddndola a estos derechos
de los que goza toda persona que ha sido acusada de haber
cometido un delito cuando aun no obra contra ella una
sentencia debidamente ejecutoriada que determine su
culpabilidad...» (Corte Constitucional. Sentencia T-827-
05).

41.- Aunque en la sentencia de responsabilidad estatal se afirmé

repetidas veces que la valoracion de la culpa de la sefora Rios

se hizo desde criterios propios del juez de la responsabilidad

patrimonial, lo cierto es que la Sala adjudicé consecuencias

inocente. En la sentencia de 15 de agosto de 2018 (exp. 46947),
en efecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado limito los
derechos de la sefiora Rios a la reparacidon, porque creo
sospechas sobre su culpabilidad mediante la utilizacion de
afirmaciones y argumentos construidos en detrimento de su

derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

42.- En definitiva, la Seccion Tercera determin6 que la sefora
Rios tuvo la culpa de ser detenida, pues su conducta
preprocesal, (la misma por la que ya habia sido declarada
inocente penalmente), fue la causa eficiente de la privacion de
su libertad, y, en consecuencia, del dano cuya indemnizacién

pretendia.

43.- Asi las cosas, la Sala encuentra que se configurd el defecto
de violacion directa de la Constitucion por el desconocimiento
del articulo 29, razon suficiente para relevarla del estudio del
segundo defecto alegado. /Cursivas y algunas negrillas del texto,

Subrayas del suscrito Magistrado)

Si nos atuviéramos a lo que se indicé en la Sentencia de Unificacion de 15 de agosto
de 2018, la que fuera dejada sin efectos por fallo de tutela, como se dejé visto,
aquella acogida por otra Sentencia de Unificacion de la misma Seccion Tercera del
mismo Consejo de Estado (Exp. 73001-23-31-000-2009-00133-01(44572) de 18 de julio
de 2019, M.P. Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera), para el juez se tornaba

“imprescindible” verificar, “en primer lugar,

. . . . . o go s
O

”»
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/resalto/ conforme a la concepcion del articulo 63 del Codigo Civil, lo que, de ser
afirmativo, se traducia en “culpa exclusiva” del detenido (Art. 70 Ley 270/96) para
eximir de responsabilidad al Estado, lo que, itero, no podia ser de recibo en el sub-
ildice, pero a lo cual le dio capital importancia la mayoria de la Sala; pero si se
admitiera la tesis, ésta, de un lado, no era aplicable al caso concreto por haber sido
posterior la sentencia de unificacion; y por el otro, la misma debia incorporarse o
retrotraerse también al momento de resolver sobre la medida de aseguramiento, y no
haberse atenido el funcionario judicial a la sola manifestacion del denunciador;

empero, insisto, se trataba de épocas bien diferentes o distantes.

También debe decirse que la medida de aseguramiento dictada por el juzgado de
control de garantias contra el Dr. José Octavio Cardona no se atempero, strictu sensu,
a los dictados del articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004),
teniendo en cuenta lo que expuso, debidamente sustentada, la justicia penal, en el
sentido que faltaron elementos basicos para haber determinado la responsabilidad o
culpabilidad que pudo tener el entonces Concejal, lo que estimo, era esencial también
para adoptar el temprano instrumento cautelar solicitado por el 6rgano investigador,
como era el testimonio de la sefiora NORA QUINTERO (que bastante eché de menos el
juzgador penal), que como se resaltd, no se produjo, el que, en mi criterio, era
fundamental para haber corroborado lo dicho por el denunciador Arbelaez Hurtado
contra el seior Cardona Ledn, maxime si se tiene en cuenta que en la multicitada
reunion de 18 de febrero de 2008, ademas del incriminado y del denunciante, solo
estuvo presente la sefiora QUINTERQ, y quien mas que nadie, pudo aportarle
elementos de juicio a la Fiscalia y también al juez de garantias para haber adoptado
la decision de cautela, fuera de ello, la reunidn con el togado fue propiciada por la

mencionada ciudadana.

Ahora; dejada sin efectos la Sentencia de Unificacion a la cual se ha hecho amplia
referencia, debia acogerse lo que ya habia expuesto la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, esto es, que cuando una persona privada de la libertad
era absuelta porque el hecho investigado no existio, o porque no constituia delito, o
porque el mismo incriminado no lo cometid, o porque quedaba libre en virtud del
principio in dubio pro reo -que como opcion también planted el tribunal superior
aludido-, debia hacerse o declararse responsable al Estado por privacion injusta de la
libertad.

Ahora; sugerir que la reunion realizada en la oficina del abogado Cardona Ledn ese 18

de febrero (“Siempre estuvo en medio de la discusion, la reunion que se llevo a cabo
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en la oficina del sefior Cardona Ledn, sin que quedara claro por qué razoén éste dirigio
dicha reunion, cudl era su relacion con la ILC, cudl con Discristal... para esta Sala
resulta claro que los hechos antes referidos, pusieron al hoy demandante en
condicion no solo de ser investigado por parte de la Fiscalia General de la Nacion,
sino de imponérsele medida de aseguramiento por la naturaleza del delito y las
condiciones en que se le imputd el mismo./ Asi pues, es necesario recordar que cuando
se dicto la medida de aseguramiento en contra del sefor José Octavio Cardona Leon
por el delito de concusion, éste ostentaba la calidad de servidor publico, al ser
concejal del municipio de Manizales y no sélo eso: se reunié con el gerente de una
distribuidora de licores que tenia un contrato con la ILC, estando presente, ademds,
una funcionaria de la empresa en mencion, reunion en la que, segun denuncia penal
legalmente formulada por uno de los participes de la reunidn, se toco el tema de un
contrato que se venia ejecutando, con base en todo lo cual el Juez competente para
ello impuso la medida de aseguramiento, con la reuniéon de las condiciones
procesalmente exigibles para ello para la época de los hechos”(pags. 37-38 de la
sentencia de la que me aparto)), y los temas alli tratados, lo ponian en entredicho, o
generaba cierto grado de culpabilidad, no solo va contra lo expuesto claramente en
la sentencia de tutela aludida, sino que es desconocer lo que realmente acontecio,
que se tratd de una reunion de asesoria juridica -con respecto a la préorroga de un
contrato de distribucion de licores-, y sin que en modo alguno pudiera deducirse algln
tipo de comprometimiento por los temas generales alli planteados (v. gr. aportes a
campanas politicas), lo que, ni por asomo, podia constituir razon suficiente, por su
generalidad, para privar de la libertad con respecto a quien se hallaba en una labor
de orientacion juridica, asi el sefor Arbelaez hubiese interpretado erroneamente,

como luego lo reconociera, la supuesta comision de un delito (concusion).

Como todo operador de justicia, el funcionario penal debe tener sumo cuidado al
momento de disponer sobre la limitacion de un derecho fundamental como lo es el de
la libertad personal, como acontece cuando se expide una medida de aseguramiento
con detencion preventiva, que en el caso particular, afectd de manera grave o
desmedida ese bien juridico del que es titular Dr. Cardona Leon, y en ese orden debia
darse aplicacion al articulo 68 de la Ley 270/96, al haber sido injusta la privacion de
la libertad.

Con todo, el demandante CARDONA LEON no se hallaba en el deber juridico de soportar

la carga de privacion injusta de libertad, por lo que se incurrié en desconocimiento de

los articulos 90 constitucional y 68 de la Ley 270 de 1996, asi como la jurisprudencia
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anterior, razones por las cuales ha debido confirmarse, en lo fundamental, la

sentencia del juez 1° Administrativo de Manizales.

Es mi criterio,

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado

Data, ut supra
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