TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
MAGISTRADO PONENTE: BELISARIO BELTRAN BASTIDAS

Ibagué, once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION: 73001-33-33-001-2016-00218-01.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ANGELICA MARIA ROJAS GARCIA

DEMANDADA: CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

TEMA: PAGO DE PRESTACIONES DURANTE INCAPACIDAD
OBJETO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 16 de enero de 2018, mediante la cual el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Ibagué, nego las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora ANGELICA MARIA ROJAS GARCIA, a través de apoderado judicial,
formula medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
contra la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA, solicitando se
declaren las siguientes:

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad total de la resolucion numero 003 del 7 de
enero de 2016 acto administrativo que resolvio el recurso de reposicion
interpuesto en contra de la resolucion numero 385 proferida el dia 28 de
octubre de 2015, acto proferido por el contralor departamental del Tolima
el serior EFRAIN HINCAPIE GONZALEZ.

2. Que se declare la nulidad parcial de la resolucion numero 385
proferida el dia 28 de octubre de 2015, por medio de la cual se reconoce y
ordena el pago de unas prestaciones sociales a la sefiora ANGELICA MARIA
ROJAS GARCIA, acto administrativo proferido por el contralor
departamental del Tolima el sefior EFRAIN HINCAPIE GONZALES, y en la
cual no se liquidaron las prestaciones sociales desde el 4 de junio de 2013
hasta la fecha de desvinculacion de la accionante es decir el dia treinta 30
de septiembre de 201 5.

3. Que, como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA, representada por el serior EDILBERTO
PAVA CEBALLOS, o por quien en el futuro hiciere sus veces, expida
resolucion o acto administrativo en la que se ordene el reconocimiento y
pago de las acreencias de cardcter laboral dejadas de cancelar, al no
habérsele liquidado las prestaciones sociales desde el 4 de junio de 2013
hasta la fecha de desvinculacion laboral es decir el dia 30 de septiembre de
2015.
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4. Solicito de manera respetuosa orvdene que las anteriores sumas de

dinero sean indexadas.

5. Condénese a la demandada en costas y agencias en derecho
Las anteriores pretensiones las sustenta en los siguientes
HECHOS

Indica, que la senora Angélica Maria rojas Garcia fue nombrada como
funcionaria de la planta de la Contraloria Departamental del Tolima en el
cargo de Profesional Especializado Nivel Profesional Codigo 222 Grado 2,
iniciando sus labores el dia 4 de junio de 2012, esto conforme a la Resolucion
144 del 25 de mayo de 2012.

Senala que, el vinculo laboral se extendio hasta el dia 1 de octubre de 2015,
en razon a que mediante la resolucion 338 del 29 de septiembre de 2015, se
ordeno el retiro del servicio, como quiera que PORVENIR S.A reconocio
pension de invalidez a favor de esta con efectos retroactivos desde el 2 de
mayo de 2014, resalto que su mandante se encontraba incapacitada desde el
26 de abril de 2014 hasta la fecha de su retiro.

Manifesto que previo al reconocimiento pensional, la entidad demandada,
mediante certificacion de fecha 7 de septiembre de 2015 proferida por el
Doctor Luis Alejandro Cruz, secretario administrativo y financiero, le
inform6 a su prohijada que adeudaba la suma de DIECISEIS MILLONES
DOCIENTOS SETENTA Y TRES MIL TRECIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS
($16.273.343), por concepto de incapacidades, razéon por la cual mi
poderdante de buena fe procedid a reintegrar dicha suma de dinero a la
CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA.

Informo que, mediante Resolucion 385 del 28 de octubre de 2015, el
Contralor Departamental procedio a liquidar las prestaciones sociales de la
senniora ANGELICA MARIA ROJAS GARCIA, arrojando esta liquidacion un
saldo en contra por un valor de UN MILLON OCHOCIENTOS CINCUENTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS TRECE PESOS ($1.854.913.), pues segun la
entidad demandada la accionante solo tenia derecho a la liquidacion de las
prestaciones sociales hasta el dia 1 de mayo de 2014, procediendo de esta
forma a descontar los valores ya pagados correspondientes a las primas de
servicios del afio 2014 y las cesantias del mismo afno y las del 2015.

Aduce, que dicha postura obedece a que PORVENIR S.A informa a la entidad
demandada mediante oficio 23 de septiembre de 2015, que reconocera la
correspondiente pension de invalidez, con efectos retroactivos desde el 2 de
mayo de 2014.

Inconforme con esta decision, su representada, interpuso recurso de
reposicion en contra de la Resolucion 385 del 28 de octubre de 2015, el cual
tuvo sustento en que conforme a lo establecido en el articulo 51 y 53 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social la incapacidad por
enfermedad no tiene capacidad legal para suspender el contrato de trabajo,
ello por cuanto taxativamente la norma no lo contempla, adicionalmente
solicito el pago de la correspondiente sancion moratoria contemplada en el
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articulo 2 de la ley 244 de 1995. Sefialo que dicho recurso fue resuelto de
manera desfavorable mediante Resolucién 003 del 7 de enero de 2016.

CONTESTACION DE LA DEMANDADA

CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

Esta entidad dio contestacion ala demanda en forma extemporanea se puede
evidenciar en el folio numero 99 obrante en el cuaderno principal.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 16 de enero de 2019, el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Ibagué, nego las pretensiones de la demanda
indicando que la pension de invalidez y los salarios y prestaciones
devengados de un servicio publico son compatibles, en la medida en que la
asignacion mensual no provenga del tesoro publico.

Concluye que el periodo en que concurren el reconocimiento de la pension
de invalidez y la vinculacion al servicio publico de la demandante, esto es
desde el 02 de mayo de 2014 hasta el 30 de septiembre de 2015, en principio,
es objeto del reconocimiento de las prestaciones sociales derivadas.

Aduce, que no obstante, lo anterior, se tiene que durante dicho periodo de
tiempo la demandante se encontraba en incapacidad por enfermedad
general, como quiera que fue concedida desde el 26 de abril de 2014.

Senala, que era obligacion legal de la entidad demandada asumir el pago de
los salarios y las prestaciones sociales durante los primeros 2 dias, eso es el
26 y 27 de abril de 2014, mientras que la entidad prestadora de salud debia
asumir el pago de los salarios y prestaciones siguientes, en los porcentajes
establecidos en la ley y hasta el dia 180 de incapacidad.

Asegura, que vencido el termino anterior se observa que era deber de la
entidad demandada proferir la resolucion de retiro del servicio, fecha
después de la cual la entidad promotora de salud o la administradora de
fondo de pensiones debia suministrar un ingreso que permitiera a la
demandante suplir su minimo vital y el de su familia, mientras se resolvia
su situacion pensional.

Advierte, que la Contraloria Departamental del Tolima unicamente debia
asumir el pago de los salarios y prestaciones sociales hasta el dia 27 de abril
de 2014, por lo que la demandante no tiene derecho al reconocimiento de
dichos valores a partir del 02 de mayo de 2014, como lo pretende en el
presente medio de control.

Indica, que es una situacion distinta, que por un acuerdo con la entidad
demandada, cuya legalidad esta en duda, se hubiere establecido que la
Contraloria Departamental del Tolima asumira el pago de los salarios y
prestaciones mientras se realizaba el reconocimiento pensional, momento
en el cual debia realizar el reintegro de los valores irregularmente pagados,
pero sin que dicha situacion conlleve al reconocimiento de prestaciones.
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Por ultimo, aduce, que no se desvirtuo la presuncion de legalidad de los actos
administrativos demandados, por lo cual se procedera a negar las
pretensiones de la demanda.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante presenta recurso
de apelacion senalando que, los Unicos eventos en que legalmente esta
permitido al Estado en calidad de empleador la suspension o cesacion de sus
obligaciones salariales son las situaciones administrativas en que se
considere que el servidor publico no esta en servicio activo, como cuando se
encuentra en licencia no remunerada, en comisiones para desempenar un
cargo de libre nombramiento y remocion, cuando ha sido llamado a prestar
el servicio militar. De lo contrario, la situacion del empleado publico exige
de parte del empleador estatal el cumplimiento de sus obligaciones
patronales, siendo la mas importante, la remuneracion, hasta el ultimo dia
en que legalmente subsista un vinculo.

Manifest6 que, mientras el servidor publico se encuentre incapacitado para
laborar por enfermedad, como en el sub lite, su vinculo con el servicio
permanece activo, y por tanto sus derechos prestacionales incolumes, salvo
que el monto de su remuneracion se ve mermada en las proporciones
establecidas en el decreto 3135 de 1968.

Sefialo que la Contraloria Departamental del Tolima, no modificoé la situacion
concreta de la senora ANGELICA MARIA ROJAS GARCIA, ésta conservo el
estatus de servidora activa hasta la fecha de su retiro, con derechos
prestacionales plenos y a cargo de la entidad. Es asi como no la declar6 en
situacion de licencia por enfermedad, lo que era su deber, para ahi si
trasladarle la carga prestacional a la EPS.

Arguyo que equivocadamente la seflora juez concluye que la carga
prestacional de la entidad publica so6lo la tiene por los primeros dos dias, y
equivocadamente también, considera que debio romper el vinculo legal y
reglamentario a causa de la enfermedad, desde el dia 180 de la incapacidad
laboral, sin embargo, se itera que la obligacion legal de asumir la
remuneracion los dos primeros dias, trae de suyo la obligacion patronal de
informar a la EPS, situacion ampliamente estudiada en la justicia ordinaria,
pero como la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA no lo hizo,
conservo su obligacion hasta el dia de la desvinculacion

Agrego, que aunque la carga prestacional la tenga la EPS en los casos donde
el empleador oportunamente ha dado aviso a la administradora del Sistema
General de Seguridad Social, al subsistir el vinculo legal y reglamentario, le
corresponde a la empleadora liquidar y pagar las prestaciones sociales
respectivas al término de la relacion laboral.

Por consiguiente, solicita se acceda a las pretensiones de la demanda
aplicando el principio de favorabilidad y se conceda la sancion moratoria
por el no pago de cesantias teniendo en cuenta que el tiempo de la
incapacidad de la trabajadora no suspende el contrato de trabajo.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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Mediante auto del 20 de marzo de 2019 se admitio el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, y con providencia del 22 de abril de
2019 se corrio traslado a las partes para presentar los alegatos de conclusion
y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto, haciéndolo solo la
parte demandante quien reitero lo expuesto en sus intervenciones anteriores

CONSIDERACIONES

PARTE PROCESAL - COMPETENCIA

Es competente el Tribunal Administrativo del Tolima de conocer en segunda
instancia el presente asunto, conforme a lo dispuesto por el articulo 153 del
C.P.A.CA.

ESTUDIO SUSTANCIAL

El problema juridico de fondo a resolver, se contrae a establecer si estivo
acertada la decision del A Quo, al haber negado el reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales del 4 de junio de 2013 al 30 de septiembre de 2015
tiempo durante el cual era la entidad prestadora de salud quien debia asumir
el pago de salarios y prestaciones sociales en los porcentajes establecidos
en la ley y hasta el dia 180 de la incapacidad, o si por el contrario le asiste
derecho a la parte demandante a que la entidad accionada le cancele estos
emolumentos.

MARCO NORMATIVO

En relacion a las entidades obligadas a efectuar el Pago de las Incapacidades
Médicas como consecuencia de una Enfermedad de Origen Comun, se
determinara dependiendo de la prolongacion de la misma. Sobre el
particular, la Corte Constitucional, en Sentencia T-248 de 2018, M. P. Antonio
José Lizarazo Ocampo, al hacer el analisis del tema, indico que en el pago de
tal concepto intervienen distintos actores, entre ellos, el Empleador, las
Entidades Promotoras del Servicio de Salud - EPS y las Administradoras del
Fondo Pensional. Al respecto sefalo:

“(...) Conforme al articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modifico el
pardgrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos
(2) primeros dias de incapacidad por enfermedad de origen comiin,
corresponden al empleador.

A su vez, en concordancia con el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, el
pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia ciento ochenta
(180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de Salud, y el tramite
tendiente a su reconocimiento esta a cargo del empleador.

En cuanto a las incapacidades de origen comuin que persisten y superan el
dia 181. Al respecto, si bien en principio eran objeto de debate, en tanto se
asumia que el pago estaba condicionado a la existencia de un concepto
favorable de recuperacion, esta Corporacion ha sido enfdtica en afirmar
que el pago de este subsidio corre por cuenta de la Administradora de
Fondos de Pensiones a la que se encuentre afiliado el trabajador, ya sea que
exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion.”
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Igualmente, en la sentencia antes referenciada nuestro Maximo Organo de
Cierre también expresO que, en el evento en que la incapacidad médica
supere los 540 dias, su pago quedara a cargo de las Entidades Promotoras
de Salud (EPS), conforme a los siguientes argumentos:

“(...) Sin embargo, el vacio legal que adolecia el Sistema General de
Seguridad Social fue efectivamente superado con la ley en comento, al
determinar que el pago de las incapacidades superiores a los 540 dias
debian asumirse por las entidades promotoras de salud (EPS) y que como
mecanismo para reevaluar la real capacidad de trabajo del afectado y
propender oportunamente la reincorporacion del asegurado a sus funciones
laborales, el Gobierno Nacional tenia la obligacion de reglamentar el
procedimiento de revision periodica de la incapacidad.

En efecto, el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, indico:

“ARTICULO 67. Recursos que administrard la entidad administradora de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La Entidad
administrara los siguientes recursos:

(..)

Estos recursos se destinardn a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el
aseguramiento y demds prestaciones que se reconocen a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de
incapacidades por enfermedad de origen comuin que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional reglamentard, entre
otras cosas, el procedimiento de revision periodica de la incapacidad por
parte de las EPS, el momento de calificacion definitiva, y las situaciones de
abuso del derecho que generen la suspension del pago de esas
incapacidades.”

Por otro lado, la misma Corporacion ha seiialado cual de las entidades del
SGSS es la que debe asumir el subsidio de incapacidad en los casos en que
las incapacidades superan los 180 dias y ademas de ello, se emite un
concepto desfavorable de rehabilitacion. Sobre esto, en sentencia T- 401 de
2017, expreso lo siguiente:

“Por tanto, a partir de una interpretacion sistematica de la disposicion legal
en cuestion, esta Corporacion establecio en la sentencia T-920 de 2009 que
las incapacidades de los afiliados que reciban un concepto desfavorable de
rehabilitacion deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el
momento en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse
a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%.”

DEL CASO CONCRETO

La parte demandante solicita el reconocimiento y el pago de las prestaciones
sociales causadas del 4 de junio de 2013 hasta la fecha de desvinculacion de
la accionante es decir el dia 30 de septiembre de 2015, tiempo durante el
cual se encontraba en incapacidad por enfermedad general.

La entidad accionada presento la contestacion de la demanda de manera
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Mediante sentencia del 16 de enero de 2019, el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Ibagué, nego las pretensiones de la demanda
indicando que la pension de invalidez y los salarios y prestaciones
devengados de un servicio publico son compatibles, en la medida en que la
asignacion mensual no provenga del tesoro publico.

Sefnala, que el periodo en que concurren el reconocimiento de la pension de
invalidez y la vinculacion al servicio publico de la demandante, esto es desde
el 02 de mayo de 2014 hasta el 30 de septiembre de 2015, en principio, es
objeto del reconocimiento de las prestaciones sociales derivadas, no
obstante, durante dicho periodo de tiempo la demandante se encontraba en
incapacidad por enfermedad general, como quiera que fue concedida desde
el 26 de abril de 2014.

Arguye, que era obligacion legal de la entidad demandada asumir el pago de
los salarios y las prestaciones sociales durante los primeros 2 dias, eso es el
26y 27 de abril de 2014, mientras que la entidad prestadora de salud debia
asumir el pago de los salarios y prestaciones siguientes, en los porcentajes
establecidos en la ley y hasta el dia 180 de incapacidad, momento a partir
del cual la demandada debia proferir la resolucion de retiro del servicio.

Advierte, que la Contraloria Departamental del Tolima unicamente debia
asumir el pago de los salarios y prestaciones sociales hasta el dia 27 de abril
de 2014, por lo que la demandante no tiene derecho al reconocimiento de
dichos valores a partir del 02 de mayo de 2014, como lo pretende en el
presente medio de control.

Manifiesta, que es una situacion distinta, que por un acuerdo con la entidad
demandada, cuya legalidad esta en duda, se hubiere establecido que la
Contraloria Departamental del Tolima asumira el pago de los salarios y
prestaciones mientras se realizaba el reconocimiento pensional, momento
en el cual debia realizar el reintegro de los valores irregularmente pagados,
pero sin que dicha situacion conlleve al reconocimiento de prestaciones.

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante presenta recurso
de apelacion senalando que, los unicos eventos en que legalmente esta
permitido al Estado en calidad de empleador la suspension o cesacion de sus
obligaciones salariales son las situaciones administrativas en que se
considere que el servidor publico no esta en servicio activo, como cuando se
encuentra en licencia no remunerada, en comisiones para desempenar un
cargo de libre nombramiento y remocion, cuando ha sido llamado a prestar
el servicio militar.

Explica, que de lo contrario, la situacion del empleado publico exige de parte
del empleador estatal el cumplimiento de sus obligaciones patronales,
siendo la mas importante, la remuneracion, hasta el ultimo dia en que
legalmente subsista un vinculo.

Manifesto que, mientras el servidor publico se encuentre incapacitado para
laborar por enfermedad, como en el sub lite, su vinculo con el servicio
permanece activo, y por tanto sus derechos prestacionales incolumes, salvo
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que el monto de su remuneracion se ve mermada en las proporciones
establecidas en el decreto 3135 de 1968.

Senialo que la Contraloria Departamental del Tolima, no modificé la situacion
concreta de la sennora ANGELICA MARIA ROJAS GARCIA, ésta conservo el
estatus de servidora activa hasta la fecha de su retiro, con derechos
prestacionales plenos y a cargo de la entidad, sin que se le declarara en
situacion de licencia por enfermedad, lo que era su deber, para ahi si
trasladarle la carga prestacional a la EPS.

Arguye, que equivocadamente la senora juez concluye que la carga
prestacional de la entidad publica solo la tiene por los primeros dos dias, y
equivocadamente también, considera que debi6 romper el vinculo legal y
reglamentario a causa de la enfermedad, desde el dia 180 de la incapacidad
laboral, sin embargo, itera que la obligacion legal de asumir la remuneracion
los dos primeros dias, trae de suyo la obligacion patronal de informar a la
EPS y como la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA no lo hizo,
conservo su obligacion hasta el dia de la desvinculacion

Agrego, que aunque la carga prestacional la tenga la EPS en los casos donde
el empleador oportunamente ha dado aviso a la administradora del Sistema
General de Seguridad Social, al subsistir el vinculo legal y reglamentario, le
corresponde a la empleadora liquidar y pagar las prestaciones sociales
respectivas al término de la relacion laboral.

Dentro del expediente, se encuentra demostrado que la sefnora Angélica
Maria Rojas Garcia fue nombrada en el cargo de Profesional Especializado
Nivel Profesional Codigo 222 Grado 02 mediante Resolucion No. 144 de 25
de mayo de 2012, posesionada el 4 de junio de 2012. (Fl. 1-4 cuaderno
antecedentes administrativos)

Salud Total notifica a Porvenir, mediante oficio de 5 de septiembre de 2014,
que la accionante se encontraba afiliada a esta EPS como cotizante y contaba
con mas de 120 dias de incapacidad continua por un mismo diagnostico de
origen comuin con pronostico desfavorable - tumor maligno metastasico -,
remitiendo copia a la protegida y a la Contraloria Departamental. (F1. 96
antecedentes administrativos)

Seguros de Vida Alfa S.A. califica la pérdida de la capacidad laboral de la
sefiora Angeélica Maria Rojas Garcia en 62.55%, de origen enfermedad comun
y fecha de estructuracion viernes 2 de mayo de 2014 (Fl. 104 antecedentes
administrativos)

Mediante oficio de 23 de septiembre de 2015, PORVENIR comunica a la
demandante que la solicitud pensional habia sido aprobada, reconociendo el
beneficio en forma retroactiva, a partir del dia 2 de mayo de 2014, fecha de
invalidez hasta el mes vencido de septiembre de 2015. (F1. 115-116 cuaderno
antecedentes administrativos)

Mediante Resolucion No. 338 de 29 de septiembre de 2015 se retir6é del
servicio a la accionante a partir del 1 de octubre de 2015 por encontrarse
vinculada a la nomina de pensionados por invalidez de PORVENIR (Fl. 27-28)
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Debe indicarse, que entre la Contraloria Departamental del Tolima y
Angélica Maria Rojas Garcia suscribieron acuerdo en que la entidad
continuaria pagando lo salarios que se generaran a partir del dia 180 de
incapacidad, hasta el momento del reconocimiento de la prestacion
economica correspondiente por parte del Fondo de Pensiones PORVENIR,
autorizando que del retroactivo se descuenten los salarios reconocidos
después del dia 180 de la incapacidad y sean consignados a la Contraloria
Departamental del Tolima (Fl. 102 cuaderno antecedentes administrativos).

Ahora bien, el secretario administrativo y financiero de la Contraloria
certificO que por incapacidades médicas de la demandante se cancel6 la
suma de $16.273.343, los cuales fueron reintegrados por la sefiora Rojas
Garcia (FI. 114 y 118 cuaderno antecedentes administrativos)

La Contraloria Departamental del Tolima profirio Resolucion No. 385 de 28
de octubre de 2015 por la cual se reconocio y ordeno el pago de unas
prestaciones sociales a la accionante:

e Prima de vacaciones del periodo de 4 de junio de 2013 a 1 de mayo
de 2014 por $1.672.008

e Bonificacion especial de recreacion del periodo de 4 de junio de 2013
a 1 de mayo de 2014 por $197.293

e Indemnizacion por vacaciones del periodo de 4 de junio de 2013 a 1
de mayo de 2014 por $2.340.404

e Prima de navidad del periodo de 1 de enero a 1 de mayo de 2014 que
correspondia a $1.140.138 pero como se habia pagado $3.392.146
quedo una diferencia pagada de -$2.252.008

e C(esantias e intereses a las cesantias del periodo de 1 de enero a 1 de
mayo de 2014 que correspondia a $1.930.233 pero como se habia
pagado $5.742.843 quedo una diferencia pagada de -$3.812.610.

En razon a lo anterior, se orden0d cobrar a la demandante la suma de
$1.854.913 (Fl. 124-129 cuaderno antecedentes administrativos)

Contra la anterior Resolucion, la parte accionante presentdo recurso de
reposicion indicando que durante las incapacidades médicas no se suspende
la relacion legal y reglamentaria o el contrato de trabajo, por lo que solicita
se paguen las prestaciones sociales como son vacaciones, prima de
servicios, navidad, cesantias desde el 4 de junio de 2013 al 1 de octubre de
2015, fecha del retiro del cargo.

El recurso de reposicion fue resuelto mediante Resolucion No. 003 de 7 de
enero de 2016 confirmando la decision recurrida, al considerar que si bien
la accionante fue retirada del servicio el 30 de septiembre de 2015, lo cierto
es que la pension le fue reconocida con efectos retroactivos desde el 2 de
mayo de 2014, por lo que no puede devengar las prestaciones sociales a
cargo de la Contraloria y al mismo tiempo la pension, pues ambas
erogaciones provienen del tesoro publico, presentandose una doble
asignacion a cargo de la hacienda publica.

Asi las cosas, tenemos que en el sub-judice, la demandante pretende el pago,
no solo de las prestaciones causadas entre el 4 de junio de 2013 al 1 de
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mayo de 2014 (que le fueron reconocidas por la entidad), sino también
aquellas causadas con posterioridad al momento de la estructuracion de la
pension de invalidez - 2 de mayo de 2014 - hasta el momento en que se
profiere la resolucion de retiro del servicio que coincide con la expedicion
de la resolucion del reconocimiento pensional.

Pues bien, en principio tenemos que conforme el articulo 18 del Decreto
3135 de 1968, “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”, cuando la incapacidad excede
de 180 dias el empleado o trabajador debe ser retirado del servicio, con
derecho a las prestaciones econOmicas y asistenciales que establece el
mismo decreto:

ARTICULO 18. "Auxilio por enfermedad. En caso de incapacidad
comprobada para desempenar sus labores, ocasionada por enfermedad, los
empleados o trabajadores tendran derecho a que la respectiva entidad de
prevision social les pague, durante el tiempo de la enfermedad, las siguientes
remuneraciones:

a) Cuando la enfermedad fuere profesional, el sueldo o salario completo
durante ciento ochenta (180) dias, y

b) Cuando la enfermedad no fuere profesional, las dos terceras partes del
sueldo o salario durante los primeros noventa (90) dias, y la mitad del mismo
por los noventa (90) dias siguientes.

PARAGRAFO - La licencia por enfermedad no interrumpe el tiempo de
servicio.

Cuando la incapacidad exceda de ciento ochenta (180) dias, el empleado o
trabajador serd retirado del servicio, y tendrd derecho a las prestaciones
econdomicas y asistenciales que este Decreto determina. (Subrayas fuera de
texto)

Asi las cosas, en principio, el empleador debi6 terminar la relacion laboral,
a partir del dia 180 de la incapacidad, no obstante, en aras de proteger al
empleado de la contingencia, se ha recomendado que el mismo continue
vinculado hasta que se defina la pérdida de la capacidad laboral y se
establezca si tiene 0 no derecho a la pension de invalidez, por lo que, en
principio, mientras el trabajador permanezca incapacitado y no sea
terminada la relacion laboral, el tiempo de su incapacidad sera tenido en
cuenta para la liquidacion de sus prestaciones sociales

En este caso, como se indicO anteriormente, la demandante obtuvo una
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral del 62.55%, de origen
enfermedad comun, con fecha de estructuracion viernes 2 de mayo de 2014.
Conforme a ello, se accedi6 al reconocimiento de la pension de invalidez
mediante oficio de 23 de septiembre de 2015, reconociendo retroactividad
a partir del 2 de mayo de 2015, razon por la que fue retirada del servicio de
la Contraloria Departamental del Tolima a partir del 1 de octubre de 2015 y
unicamente le fueron canceladas las prestaciones sociales hasta la fecha de
estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral, esto es, 1 de mayo de
2014.
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Al respecto, se tiene que la Ley 909 de 2004' respecto a las causales de retiro
del servicio de los empleados publicos, establece:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de
quienes estén desemperniando empleos de libre nombramiento y remocion y
de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

(..)

f) Por invalidez absoluta;
(..)

De conformidad con la norma citada, el reconocimiento de la pension de
invalidez se considera como una de las causales de retiro del servicio y debe
comenzar a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca
tal estado, como ocurrio en el presente caso.

Por ello, existe incompatibilidad entre la pension de invalidez y el ejercicio
del empleo publico porque se supone que el pensionado no puede trabajar
y por lo tanto, no puede ocuparse de las funciones correspondientes a su
cargo. Asi lo senalo el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, mediante sentencia con radicado No.
76001-23-31-000-2004-02414-01(0672-08) del 16 de octubre de 2018, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, determino:

“De la lectura de la norma transcrita, la Sala encuentra que la filosofia de
la pension de invalidez es proteger al empleado de la contingencia por
incapacidad para ocuparse de las funciones correspondientes a un cargo, lo
cual significa que mientras dure la incapacidad y el pago de la pension de
invalidez el empleado no puede desemperiar nuevamente tales funciones.

Coherentemente, debe decirse que, en principio, existe incompatibilidad
entre la pension de invalidez y el ejercicio del empleo publico, porque se
supone que el pensionado no puede trabajar porque, como dice la norma,
ha “perdido su capacidad de trabajo para toda ocupacion u oficio”.

Sin embargqo, la discapacidad laboral no descarta la posibilidad de que el
servidor publico recupere en un momento dado su capacidad para asumir
nuevamente sus funciones y continue prestando el servicio, o ingrese a la
funcion publica mediante eleccion popular, como ocurrio en el presente
asunto.

Esto ultimo, en razon de que conforme al articulo 40 de la Constitucion
Politica la incapacidad fisica no constituye inhabilidad para ejercer el
derecho constitucional a ser elegido popularmente, pues la Carta Politica
abre la posibilidad de participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico a todos los ciudadanos5.

Ademas, en sentencia C-381 de 2005, la Corte Constitucional refiri6 que:

1 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones.
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[...] “[L]la Ley 82 de 19886 el Presidente de la Republica expidio el Decreto
2177 de 1989, segun el cual “el Estado garantizara la igualdad de
oportunidades y derechos laborales a las personas invdlidas fisica, mental o
sensorialmente, conforme al Convenio 159 suscrito con la organizacion
Internacional del Trabajo y las disposiciones vigentes sobre la materia”7, y
dispuso que “en ningun caso la existencia de limitaciones fisicas, sensoriales
0 mentales podra ser impedimento para ingresar al servicio publico o
privado, a menos que éstas sean incompatibles con el cargo que se vaya a
desempeniar”

En esas condiciones, debe decirse que aun cuando la filosofia de la pension
de invalidez es proteger la contingencia del discapacitado para asumir
funciones laborales, ello no conlleva a que el pensionado no pueda
reingresar al servicio publico, pues, como se dijo, existen eventos
excepcionales como el acceso a un cargo de eleccion popular o la
recuperacion de la incapacidad para trabajar.

En todo caso, la Sala advierte que cuando el pensionado ingresa nuevamente
a la prestacion del servicio, el pago de su pension de invalidez debe
suspenderse para darle paso a los salarios y prestaciones sociales
correspondientes del cargo, pues existe prohibicion constitucional de percibir
simultaneamente mas de una asignacion del tesoro publico.

Ahora bien, la incompatibilidad entre la pension de invalidez y el ejercicio
del empleo publico a que se hace referencia, es sobre el mismo cargo que
venia ejerciendo el empleado publico, de ninguna manera se esta anulando
la posibilidad que una persona discapacitada pueda obtener una nueva
vinculacion laboral, pues vulneraria el principio de la no discriminacion a
persona en situacion de discapacidad a que hace alusion el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la discapacidad de una persona, podra ser
motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha
discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e insuperable
en el cargo que se va a desempeWar. Asi mismo, ninguna persona en
situacion de discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por
razon de su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de
Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razon
de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso
anterior, tendrdn derecho a una indemnizacion equivalente a ciento
ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo
del Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen
o aclaren.”

“ARTICULO 33. El ingreso al servicio publico o privado de una persona en
situacion de discapacidad que se encuentre pensionada, no implicard la
pérdida ni suspension de su mesada pensional, siempre que no implique
doble asignacion del tesoro publico.”

Se realiza el anterior recuento normativo, para indicar que si bien se
comparte la decision de primera instancia de negar las pretensiones de la
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demanda, no ocurre lo mismo con los argumentos de su decision, como se
pasa a explicar.

Indica el A-quo, que las pensiones de invalidez y los salarios y prestaciones
devengados de un servicio publico son compatibles, en la medida en que la
asignacion mensual no provenga del tesoro publico, premisa de la cual
concluye que como la pension de invalidez devengada por la demandante
fue reconocida por PORVENIR de origen privado y cuyos recursos provienes
del Sistema General de Pensionales y no hacen parte del tesoro publico, es
viable indicar que el periodo en el que concurren el reconocimiento de la
pension de invalidez y la vinculacion al servicio publico, esto es, desde el 2
de mayo de 2014 hasta el 30 de septiembre de 2015, es objeto del
reconocimiento de prestaciones sociales.

Como fundamento de esta conclusion, el A-quo, trajo a colacion la sentencia
C-072 del 4 de febrero de 2003, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra,
que estudio la demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 33,
parcial, de la Ley 361 de 1997, preceptuando:

“4.1 El articulo 33 en mencion establece que la persona limitada que se
encuentre pensionada, al ingresar a la actividad laboral puede seguir
recibiendo su mesada pensional. Para el actor el que no se suspenda el pago
de esta mesada viola el principio de igualdad, articulo 13 de la Carta, y de
solidaridad con el sistema de seguridad social, articulo 48 de la Constitucion,
pues, habria una entrega de recursos a favor de quien no esta en condiciones
de debilidad, y prueba de ello es su ingreso a la actividad laboral.

Lo primero que hay que advertir es que la disposicion acusada es, en la
prdactica, innecesaria. Es decir, bien podria el legislador no haber hecho
explicito en el articulo 33 de la Ley 361 de 1997 el derecho de continuar
percibiendo la pension el limitado que ingrese a la actividad laboral, y éste
continuaria percibiéndola, como ocurre, en general con las demads personas,
pues, de acuerdo con la Constitucion y las disposiciones legales referidas al
derecho al trabajo y a la seguridad social, no habria ninguna razon para
que la persona limitada que reciba una pension e ingrese a laborar, se le
suspenda el pago de la misma, salvo cuando exista doble asignacion del
tesoro publico, por una sencilla razon: la distinta naturaleza de los recursos
de las mesadas pensionales y del salario.

4.2.1 En efecto, por salario, se entiende la remuneracion periodica y habitual
que el trabajador recibe a cambio de la prestacion del servicio. Es decir, es
la consecuencia directa del derecho del trabajo, a que se refiere como
derecho fundamental el articulo 25 de la Constitucion. Y en el articulo 53 de
la Carta se consagra dentro de los “principios minimos fundamentales” del
trabajo la “remuneracion minima vital y movil. Proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo”. La Constitucion protege tanto el derecho al trabajo
como la consecuencia directa del mismo, que es el salario.

4.2.2 En cambio, la naturaleza de la pension no es como pareceria
entenderla el actor, en el sentido de una dadiva que graciosamente le otorga
el Estado a una persona y que, en tal virtud, puede serle suspendida cuando
aparentemente ya no se estd en situacion de debilidad. No, el derecho a la
pension surge del hecho de que la persona reunio una serie de requisitos e
hizo aportes periodicos durante su vida laboral, con el fin de garantizar el
amparo para él y su familia, contra las contingencias derivadas de la vejez,
la invalidez y la muerte. No es, entonces, ningun regalo del Estado, sino la
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retribucion de lo que la persona cotizo al Sistema de Seguridad Social, bien
fuere a través del régimen solidario de prima media con prestacion definida
0 a través del régimen de ahorro individual, como lo prevé la Ley 100 de
1993.

4.3 Entonces, no_existe ninguna razon constitucionalmente vdlida para
afirmar que por posibles razones constitucionales resulta incompatible que
una persona limitada no pueda percibir la pension a la que legalmente tiene
derecho y, a su vez, el salario producto de su incorporacion a la vida laboral.

4.4 Asunto distinto es que quien recibe pension de invalidez debe someterse
a revision periodica, con el fin de ratificar, modificar o dejar sin efectos el
dictamen que sirvio de base para la liquidacion de la pension (art. 44 de la
misma Ley). De esta revision se desprende la extincion, disminucion o
aumento de la misma. En cualquiera de estas hipotesis resulta armonica con
la disposicion acusada, pues, si se extingue la pension, no hay lugar a
ninguna clase de suspension al ingresar a la actividad laboral; si se
disminuye, quiere decir que con mayor razon el limitado tiene motivos
economicos y personales para ingresar a la actividad laboral lucrativa, por
lo que no habria lugar a la suspension; y si hay aumento, significa que la
incapacidad laboral del limitado es mayor y tiene derecho a que si tiene
oportunidad de ingresar a la actividad laboral, el Estado estimule este
ingreso y cree las condiciones de privilegio encaminadas a lograr la
integracion social y laboral, por las razones de naturaleza constitucional
expresadas en el punto anterior de esta providencia, lo que no solo no viola
el principio de igualdad sino que lo desarrolla, tal como lo ordena el articulo
13 de la Constitucion.

4.5 Con este mismo criterio, y sin que se viole el articulo 48 de la
Constitucion, sobre la supuesta vulneracion del principio de solidaridad con
el sistema de seguridad social, la ley permite que una persona, sin distinguir
si es limitada o no, reciba pension de sobreviviente y de vejez, o de invalidez
Yy Sobreviviente, ya que el punto a tener en cuenta es si la persona cotizo
para que se le amparan estas contingencias cuando se cumpliera cualquiera
de las mismas.

Por ello, no resiste el menor andlisis la supuesta violacion que también
invoca el demandante al afirmar que hay trato desigual por parte de la Ley
entre una persona limitada que ingresa a laborar y aquel limitado que no
recibe pension, no obstante estar en iguales condiciones al momento de la
vinculacion a un trabajo. Pues se olvida que no es cierto que estén en
igualdad de condiciones, ya que el uno adquirio un derecho de pension que
el otro no ha adquirido. Cuando ello ocurra, si se podrd afirmar que estdn
en condiciones semejantes.

4.6 Solo como una prueba de que lo pretendido por el actor implicaria
desconocer los principios constitucionales sobre la proteccion especial de los
limitados, seria el caso de una persona limitada, que percibe una pension,
no importa el origen de la misma pues, se repite, la ley no distinguio, y
tuviera la oportunidad de incorporarse a la actividad laboral y el monto del
salario a recibir fuera inferior al monto de la pension. En la generalidad de
los casos, el limitado preferiria no aceptar el trabajo, con las implicaciones
a la dignidad humana que esta decision puede representarle, para no tener
que renunciar a una suma de dinero que puede ser vital para su
subsistencia.
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En este caso, si se podria pensar que se estarian violando las disposiciones
constitucionales que tratan sobre la obligacion del Estado de adelantar
politicas de prevision, rehabilitacion e integracion social de los limitados (art.
47 de la Carta); el articulo 54 de la Constitucion que dispone que el Estado
debe “garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud”.

4.7 Bastan estas breves explicaciones para sefalar que la expresion acusada
no viola los articulos constitucionales expuestos por el demandante y, en

[13 -

consecuencia, se declarara la constitucionalidad de la expresion “ni
suspension” contenida en el articulo 33 de la Ley 361 de 1997.” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

Precisa esta Corporacion que no se comparte la interpretacion realizada por
el juez de primera instancia respecto a la mencionada sentencia, pues esta
se refiere a los casos en que un pensionado por invalidez ingresa
nuevamente a la prestacion del servicio, es decir, se reincorpora otra vez a
la vida laboral, no como en el presente caso, que no existio prestacion
efectiva del servicio y que por el contrario, se reconoce la pension de
invalidez con efecto retroactivo desde la estructuracion de la pérdida de la
capacidad laboral de la accionante.

Debe agregarse que el articulo 35 de la Ley 734 de 2002 establece dentro de
sus prohibiciones la de ordenar el pago o percibir remuneracion oficial por
servicios no prestados o por cuantia superior a la legal

Atendiendo los anteriores argumentos jurisprudenciales y la ausencia de
material probatorio, se concluye que la parte demandante no desvirtuo la
legalidad de los actos administrativos y se CONFIRMARA la sentencia
proferida el 16 de enero de 2019 proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Ibagué que negéd las pretensiones de la
demanda, pero por las razones expuestas en la presente providencia.

COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, condénese en costas de esta
instancia a la parte demandante. Liquidense de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 366 del C.G.P, siempre y cuando se encuentre
demostradas.

Fijese como agencias en derecho el valor equivalente a un (1) salario minimo
legal mensual vigente.
De acuerdo a lo anterior se toma la siguiente,
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del

Tolima, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley.
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FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de enero de 2019
proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Ibagué, que
nego las pretensiones de la demanda formulada por la sefiora ANGELICA
MARIA ROJAS GARCIA contra la Contraloria Departamental del Tolima, pero
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas de esta instancia a la parte demandante,
siempre y cuando se encuentren causadas y probadas, de conformidad con
los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

Fijese como agencias en derecho el valor equivalente a un (1) salario minimo
legal mensual vigente.

TERCERO.- Una vez en firme, devuélvase el expediente al Juzgado de Origen.

Atendiendo las pautas establecidas por la Presidencia de la Republica en el
Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia
del Coronavirus COVID - 19 y el mantenimiento del orden publico, y el
Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos
de salubridad publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por
la Sala a través de correo electronico y se notifica a las partes por este mismo
medio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BELISARIO BELTRAN BASTIDAS LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA

Magistrado Magistrado
— ) " D
r—A——‘—‘—_‘"'“—¥”~ .
CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado
Firmado Por:
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