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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020).

PROCESO NO. 17-001-23-33-000-2018-00396-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE MARIA ADELA SANCHEZ ZULUAGA
ACCIONADO SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAIJE - SENA

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, con fundamento
en el articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo’, a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte actora que se hagan los siguientes pronunciamientos:

> Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio nro. 2-2018-

001410 del 9 de abril de 2018.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho:

> Se reconozcan y cancelen a favor de la demandante todos los derechos que emanan de
una relacién laboral, esto es: Aportes a pensién, aportes a salud, aportes a riesgos
profesionales, vacaciones, primas de servicios, primas de navidad, cesantias e intereses a
las cesantias, dejados de pagar por la entidad accionada, tomandose como base los
honorarios percibidos correspondientes para cada uno de los afios en reclamacién, con sus
respectivos ajustes anuales, aplicados en salarios y demas prestaciones que por ley le

corresponden.

Pretensidon subsidiaria:

1 También CPACA
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> En atencién al contenido del articulo 157 de Ley 1437 de 2011, como solo se pretendié
la conciliacién de las pretensiones de los Gltimos 3 afios, con base en el contenido de los
Gltimos pronunciamientos del Consejo de Estado? al emitir fallo, se reconozcan la totalidad
de las prestaciones reclamadas en el periodo comprendido entre el 1° de febrero de 2011

hasta el 15 de diciembre de 2016.

HECHOS

Como fundamentos facticos de las pretensiones, la parte accionante esgrimié de manera

compendiada:

» La demandante laboré en el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA desde el 1° de
febrero de 2011 hasta el 15 de diciembre de 2016 a través de diferentes contratos de

prestacién de servicios u 6rdenes de trabajo.

» Las labores que cumplié la demandante se realizaron en las instalaciones de la entidad;
con elementos propios de esta; recibia una remuneracién por los servicios personales
prestados; sometida al cumplimiento de estrictos y obligatorios horarios de trabajo; bajo
la supervision directa de los coordinadores o supervisores, en la labor de instructora en las
especialidades propias del area de Cultura Fisica en el Centro de Automatizacién Industrial
en la sede del SENA Regional Caldas, al igual que en las diferentes partes del territorio

departamental en donde funcionan sedes de esa entidad.

» Como en este caso se configuraron los elementos de una relacién laboral, se presenté
el 12 de marzo de 2018 peticién ante la entidad demandada en aras de que se declararay
reconociera esa relacion laboral entre las partes desde 1° de febrero de 2011 hasta el 15
de diciembre de 2016, y se procedieran a cancelar todos los derechos que de la misma
emanaban: aportes a pensidn, salud, riesgos profesionales, cajas de compensacidn, primas
de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias,

subsidio familiar, auxilio de transporte, y manutenciones dejadas de pagar.

» Mediante oficio nro. 2-2018-001410 del 9 de abril de 2018 el SENA dio una respuesta

parcial y evasiva a la solicitud de la accionante.

2 Providencia del 13 de febrero de 2014, nimero de radicado interno 1807-13.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Indica como normas transgredidas los articulos 1, 2, 6, 13, 25, 53, 122, 123 y 125 de la
Constitucidn Politica de Colombia; Decreto 3135 de 1968; Decreto 1848 de 1969; Decreto
1042 de 1978; y numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Cit6 sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, y resalté que debe darse
primacia a la realidad sobre las formalidades, ya que no importa la denominacién que las
partes le den al vinculo contractual siempre que en este se evidencien los 3 elementos

integrantes de una relacién laboral debera reconocerse la misma.

Hizo relacién a la subordinacién que se presentd en este caso y destacé que la demandante
debia cumplir un horario; prestar sus servicios en forma personal y de acuerdo a las
instrucciones que impartia la entidad; desempefiaba actividades que exigian su
permanencia y reporte diario; e hizo énfasis en que las funciones o responsabilidades que
se le habian asignado no eran temporales, ya que se demuestra que laboré del 1° de febrero
de 2011 hasta el 15 de diciembre de 2016 y ejecutaba tareas similares a los otros servidores

de planta.

Adujo que la negativa de la entidad de cancelar lo reclamado en sede administrativa violé

derechos de rango constitucional, los cuales relacioné en el concepto de la violacién.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Sobre los hechos indicé que unos son ciertos; que otros lo son parcialmente; que otros no
son verdaderos; y de otros que no son hechos; para seguidamente oponerse a la

prosperidad de todas y cada una de las pretensiones.

Como fundamentos de hecho y de derecho comenzé por explicar la naturaleza juridica del
SENA, para seguidamente exponer que la entidad no cuenta con el personal suficiente
para atender la infinidad de beneficiarios, aprendices, comunidades, municipios y
empresas que forman diariamente; y por ello se acude a la facultad de contratacién con la
que cuenta el Estado la cual en ninglin momento genera una relacién laboral, pues para
que ello ocurra debe demostrarse una actividad personal del trabajador, la continuada
subordinacién o dependencia respecto del empleador, y un salario como retribucién del
servicio, elementos que no se configuran en el caso de una relacién contractual de

prestacién de servicios profesionales.
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Propuso las siguientes excepciones:

- Prescripcién extintiva trienal y bienal: para que el transcurso del tiempo enerve cualquier
derecho o accién del demandante que sea probado en el proceso, en atencién a lo

establecido en el Decreto 3135 de 1968 y el Decreto 1848 de 1969.

Cit6 jurisprudencia de fecha 25 de agosto de 2016 CE-SUJ-005 frente al tema de la
prescripcion en contratos realidad, y adujo que la demandante presté sus servicios al SENA
desde el 1° de febrero de 2011 al 15 de diciembre de 2016, por lo que las pretensiones de

la demanda se encuentran prescritas.

- Inexistencia de los elementos propios del contrato realidad, consecuentemente
inexistencia del vinculo o relacién laboral: adujo que entre la entidad y la demandante no

existié un vinculo laboral que pudiera generar salario o prestacién social alguna a su favor.

Afirmé que en el presente caso si bien la actora debia prestar sus servicios de manera
personal, esta situacién no implicaba necesariamente subordinacién; que la prestacién del
servicio en el caso de la accionante versé sobre obligaciones de hacer, para la ejecucién de
labores de formacién en razén de la experiencia, capacitacién y preparacién que tenia,
contando con la calidad de contratista con autonomia e independencia desde el punto de
vista técnico y cientifico como elemento esencial de los contratos de prestacién de
servicios profesionales, ya que el SENA Gnicamente supervisé el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, impartiendo instrucciones basicas sobre la manera cémo
debian cumplirse los deberes que como contratista tenia, sin que ello se traduzca en falta

de autonomia.

Que la accionante no devengé salario, pues el SENA le pagé Gnicamente el valor pactado

en los contratos, de acuerdo a la ejecucién del mismo.

En sintesis, resalté que no se configuraron los elementos de la relacién laboral.

- Interrupcién contractual: afirmé que nunca se presenté una continuada dependencia por
cuanto hubo interrupcién en la ejecucién de los contratos, es decir, su vigencia fue
temporal y su duracién siempre fue por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el

objeto contractual convenido.
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- Cobro de lo no debido: sefialé que se esta exigiendo a la entidad algo que no debe, ya

que no existid vinculo laboral alguno entre la parte actora y el SENA.

- Compensacién: indicé que, sin estar haciendo reconocimiento de los derechos
reclamados, en el caso hipotético que se llegara a concluir que se debe reconocer y pagar
algun crédito laboral se tenga en cuenta lo ya cancelado por la entidad con ocasién de los

contratos de prestaciéon de servicios.

- Genérica: con base en el articulo 282 del Cédigo General del Proceso, solicité se declare

cualquier excepcién que se encuentre demostrada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE: realizé6 un analisis del contrato realidad y los elementos que se
deben acreditar para que se configure el mismo, y sefialé que de las pruebas que reposan
en el expediente se puede establecer que la demandante prestaba sus servicios en forma
subordinada, dependia de un jefe inmediato, debia cumplir un horario y desarrollaba las

mismas funciones de cualquier instructor de planta.

Por lo anterior, destacé que la actora si tiene derecho al pago de las prestaciones sociales
reclamadas como indemnizacién, por la desnaturalizaciéon del contrato de prestacién de

servicios.

PARTE DEMANDADA: con argumentos similares a los de la contestacién de la demanda
presentd sus alegatos, y manifesté en relacién con los elementos para que se configure una

relacién laboral ninguno de ellos se probé en el sub /ite.

Hizo énfasis en la Ley 80 de 1993, la cual establece la posibilidad de acudir a los contratos

de prestacién de servicios.

MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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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El SENA propuso las excepciones que denominé “prescripcién trienal y bienal”;
“inexistencia de los elementos propios del contrato realidad — consecuentemente
inexistencia del vinculo o relacién laboral”; “interrupcién contractual”; “cobro de lo no
debido”; “compensacién” y “genérica”, las cuales por tocar el fondo del asunto quedaran

subsumidas en el estudio que de este se realice.

PROBLEMAS JURIDICOS

1. ¢En el vinculo contractual que unié a la sefiora Maria Adela Sanchez Zuluaga con el
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, se configuran los elementos de subordinacién,
;prestacion personal del servicio y remuneracién, que permitan declarar una verdadera

relacién laboral?

2. ;Le asiste derecho a la sefiora Maria Adela Sanchez Zuluaga a que se le reconozcan,

liquiden y paguen las prestaciones solicitadas en la demanda?

3. ¢Se configurd la prescripciéon extintiva de los eventuales derechos laborales de la sefiora
Maria Adela Sanchez Zuluaga, por no haberse presentado la reclamacién ante la entidad

dentro del término sefialado en la jurisprudencia?

LO PROBADO

En la fijacion del litigio se tuvieron como hechos en los que coincidian las partes los
siguientes:

» Que entre lasefiora Maria Adela Sanchez Zuluagay el Servicio Nacional de Aprendizaje
— SENA se suscribieron entre el afio 2011 y 2016 contratos de prestacién de servicios

profesionales.

» La accionante presenté derecho de peticién ante la entidad solicitando el

reconocimiento de una relacién laboral, el cual fue resuelto de manera negativa mediante

el oficio nro. 2-2014-001410 del 9 de abril de 2018.

Dentro del cartulario reposan pruebas de lo siguiente:

» Que entre lasefiora Maria Adela Sdnchez Zuluagay el Servicio Nacional de Aprendizaje

- SENA se celebraron los siguientes contratos de prestacién de servicios (CD que reposa a

folio 27 C.1y folios 51 a 58 ibidem):
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enero de 2012

21 de enero hasta el 26
de junio de 2012.

se pagé por mensualidades
vencidas de $2.600.000

CONTRATO DURACION REMUNERACION OBJETO
NUMERO
045 del 1° de 5 meses y 2 dias, desde el | Suma global $14.670.716, que se | Prestacién de servicios personales
febrero de 1°de febrero al 2 dejulio | dividi6 en mensualidades de | como instructor contratista,
2011 de 2011 $2.884.000 impartiendo formacién profesional
presencial o virtual, en el &area de
Cultura Fisica, y para apoyar el
desarrollo de las actividades de
formacioén, formulacién de proyectos y
disefio de actividades de aprendizaje
en el Centro de Automatizacién
Industrial del SENA Regional Caldas.
INTERRUPCION DE 12 DIAS
142 del 13 de 5 mesesy 3 dias, desde el | Suma global de $14.767.234, que | Prestacién de servicios temporales
julio de 2011 14 de julio al 16 de | se dividi6 en mensualidades de | como instructor, por periodo fijo, para
diciembre de 2011 $2.884.000 la ejecucién de acciones de formacién
profesional, presenciales o virtuales,
en el Centro de Automatizacién
Industrial, apoyar el desarrollo de las
actividades de formacién, formulacién
de proyectos y disefio de actividades
de aprendizaje, en el(las) area(s), de
Cultura Fisica.
INTERRUPCION DE 36 DIAS
033 del 21 de 5 mesesy 6 dias, desde el | Suma global de $13.520.000, que | Prestacién de servicios personales de

caracter temporal, como instructor.
por periodo fijo. para la ejecucién de
acciones de formacién profesional,
presenciales o virtuales, en el Centro
de Automatizacién Industrial. apoyar
el desarrollo de las actividades de
formacién. formulacién de proyectos y
disefio de actividades de aprendizaje,
en el(las) area(s), de apoyo en las
competencias de Cultura fisica.

NTERRUPCION DE 14 DIAS

131 del 5 de
julio de 2012

5 mesesy 6 dias, desde el
9 de julio hasta el 14 de
diciembre de 2012

Suma global de $15.558.400, que
se pagé por mensualidades
vencidas de $2.992.000

Prestacion de servicios personales de
caréacter temporal, como instructor,
por periodo fijo, para la ejecucién de
acciones de formacién

profesional, presenciales o virtuales,
en el Centro de Automatizacién
Industrial, apoyar el desarrollo de las
actividades de formacién,
formulacién de proyectos y disefio de
actividades de aprendizaje, en el(las)
area(s), de apoyo en las competencias
de Cultura fisica.

NTERRUPCION DE 39 DIAS

021 del 18 de
enero de 2013

10 mesesy 26 dias, desde
el 21 de enero de 2013
hasta el 16 de diciembre
de ese mismo afio.

Suma global de $33.488.459, que
se pagdé en mensualidades
vencidas de $3.081.760

Prestacién de servicios personales de
caracter temporal como instructor por
periodo fijo para la ejecucién de
acciones de formacién profesional
presenciales o virtuales en el centro de
automatizacién industrial, apoyar el
desarrollo  de  actividades de
formacién, formulacién de proyectos y
disefio de actividades de aprendizaje,
en el area de apoyo en las
competencias de cultura fisica.

NTERRUPCION DE 35 DIAS

0147 del 14 de
enero de 2014

7 meses y 12 dias, desde
el 20 de enero al 31 de
agosto de 2014

Suma global de $23.489.080, que
se pag6 de la siguiente

manera:

a) Un primer pago
correspondiente al mes de enero
de 2014, por valor de $1.269.680.

Prestacion de servicios personales de
caracter temporal, como instructor,
por periodo fijo. para la ejecucién de
acciones de formacién profesional.
presenciales o virtuales, en el Centro
de Automatizacién Industrial, apoyar
el desarrollo de las actividades de
formacién, formulacién de proyectos y
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b) 7 pagos iguales por los meses
de febrero a agosto de 2014 por
valor de $3.174.200.00

disefio de actividades de aprendizaje,
en el (las) area(s) de Interaccién
idénea, apoyo en las competencias
basicas de cultura fisica

Modificacién
nro. 1 al
contrato 0147

Adicién de 3 meses y 13
dias, hasta el 13 de
diciembre de 2014

$10.898.087.00

Ibidem.

NTERRUPCION DE 45 DIAS

416 del 26 de
enero de 2015

10 meses y 16 dias,
contados a partir del 27
de enero de 2015 hasta
el 11 de diciembre de
2015.

Suma global de $29.524.950 que
se pago:

a) Un primer pago en el mes de
febrero de 2015 por valor de
$ 562.380.00 correspondiente al
mes de enero de 2015

b) 9 pagos iguales por los meses
de marzo a noviembre de 2015
por valor de $2.811.900.00 cada
uno.

c) un Gltimo pago en el mes de
diciembre de 2015 por valor de
$3.655.470.00 correspondientes
al mes de noviembre y diciembre

de 2015

Prestar temporalmente los servicios
profesionales, como instructor, por
horas de formacién profesional, para
ejecutar acciones de formacién
profesional, presenciales o virtuales,
apoyar el desarrollo de las actividades
de formacién, formulacién de
proyectos y disefio de actividades de
aprendizaje. en el (las) area(s). de
Interaccién idénea, apoyo en las
competencias basicas de cultura fisica.

Modificacién
nro. 1 al
contrato 416

Adicién de 5 dias hasta el
16 de diciembre de 2015

$2.108.925.00

Ibidem

NTERRUPCION DE 46 DIAS

0326 del 29 de
enero de 2016

7 meses y 24 dias,
contados desde el 1° de
febrero al 24 de
septiembre de 2016

Suma global de $22.588.800 que
se pagaria en 7 pagos mensuales
iguales por la suma de
$2.896.000 cada uno entre marzo
y septiembre, y un pago en
octubre por $2.316.800

Prestar temporalmente los servicios
profesionales, como instructor, por
horas de formacién profesional, para
ejecutar acciones de formacién
profesional, presenciales o virtuales,
apoyar el desarrollo de las actividades
de formacién, formulacién de
proyectos y disefio de actividades de
aprendizaje. en el area de Interaccién
idénea, apoyo en las competencias
basicas de cultura fisica.

Modificacién
nro. 1 al
contrato 0326

Adicién de 2 meses y 21
dias, hasta el 15 de
diciembre de 2016

$11.294.400

1bidem

Segun el clausulado de los contratos de prestacién de servicios, en unos se establecié que

el contratista debia mantener actualizado y a paz y salvo en los pagos correspondientes a

Entidades Promotoras de Salud, Fondo de Pensiones y Administradora de Riesgos

Profesionales, de acuerdo a las normas vigentes, lo cual sera un requisito para cada uno de

los pagos por los servicios prestados. En otros se consigné que previo a cada pago que se

le fuera a efectuar, el contratista debia acreditar que se encontraba al dia en el pago

mensual de los aportes al sistema de seguridad social integral (salud, pensién y riesgos

laborales) y para la realizacién de cada pago derivado del mismo, los cuales se acreditaban

Gnicamente por el sistema PILA o planilla asistida.

» Que mediante peticién presentada el 14 de marzo de 2018, la sefiora Maria Adela

Sanchez Zuluaga solicité al Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA el reconocimiento de

una relacién laboral entre las partes originada en los contratos de prestaciéon de servicios

celebrados desde 1° de febrero de 2011 al 15 de diciembre de 2016, y se reconoceran en

consecuencias todos los derechos que de alli emanaran (CD folio 2 C.3).




17-001-23-33-000-2018-00396-00 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 110

» Mediante oficio 2-2018-001410 del 9 de abril de 2018 el Director Regional del SENA

resolvié de manera negativa la peticién de la actora en relacién con la configuracién de un

contrato laboral (fol. 45 a 49 C.1).

REGULACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

El presente asunto gira en torno a determinar si entre la sefiora Maria Adela Sanchez

Zuluagay el Servicio Nacional de Aprendizaje se presenté una verdadera relacién laboral,

disfrazada en un contrato de prestacién de servicios.

Por esta razén es menester analizar tanto el marco normativo como el jurisprudencial que

regula este tipo de contratacién del Estado.

Tratandose del contrato de prestacion de servicios, el Estatuto de Contratacién Estatal, Ley

80 de 1993, en su articulo 32 humeral 3 establecié:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebran las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracién o funcionamiento de la entidad.

Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieren conocimientos especializados.

En ningdn caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebrardn por el término
estrictamente necesario (Subrayado fuera de texto).

Valga precisar que los apartes que subraya la Sala fueron declarados exequibles por la

Corte Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Doctor

Hernando Herrera Vergara: “salvo que se acredite la existencia de una relacién laboral

subordinada”; lo que significa que el trabajador puede acudir en via judicial a controvertir

lo plasmado en el contrato, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre

las formalidades, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica:

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La
ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
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situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en /a

aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los

sujetos de las relaciones laborales; garantia a la sequridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso

necesario;, proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores (Subrayado fuera de texto).

La Honorable Corte Constitucional en la precitada sentencia se refirié a este principio

manifestando:

El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales tiene plena operancia en el asunto, en los casos en
que se haya optado por los contratos de prestacion de servicios
para esconder una relacion laboral; de manera que,
configurada esa relacion dentro de un contrato de esa
modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se
concretard en la proteccion del derecho al trabajo y garantias
laborales, sin reparar en la calificacion o denominacion que
haya adoptado el vinculo que la encuadra, desde el punto de
vista formal. De resultar vulnerados con esos comportamientos
derechos de los particulares, se estard frente a un litigio
ordinario cuya resolucion corresponderd a la jurisdiccion
competente con la debida proteccion y prevalencia de los
derechos y garantias mds favorables del "contratista convertido
en trabajador” en aplicacion del principio de la primacia de /a
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales.

En la misma providencia, la Corte sefialé las caracteristicas del contrato de prestacién de

servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo en los siguientes términos:

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

10
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El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de
actividades inherentes al funcionamiento de la entidad
respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para
la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razon, el
contrato de prestacion de servicios tener también por objeto
funciones administrativas en los términos que se establezcan
por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido
en el inciso sequndo del articulo 270 de la Constitucion
Politica, segin el cual "..Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que sefiale /a ley.".

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto
de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de
este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a /a
efecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la
realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

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

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

A su vez, el Consejo de Estado en jurisprudencia de su Seccién Segunda3, ha reforzado la

anterior postura asi:

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto
en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena
operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de tal manera que, configurada la relacién dentro de
un contrato de esa modalidad el efecto normativo y
garantizador del principio se concretard en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion del vinculo desde el punto de vista

3 Consejo De Estado, Seccién Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer
valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el
trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado.”. De ahi que
se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un
contrato de prestacion de servicios cumplan funciones y
desarrollen actividades en las mismas condiciones que los
trabajadores vinculados al sector piblico o privado, para que
reciban todas las garantias de cardcter prestacional,
independientemente de las formalidades adoptadas por las
partes contratantes.

En suma, el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre
que ademas de la prestacién personal del servicio y la remuneracién o retribucién del
mismo, ha tenido también lugar la subordinacién o dependencia respecto del empleador,
lo que confiere el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista, en
aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de

trabajo.

Respecto a la condicién especial de los instructores del SENA el Consejo de Estado en

providencia del 1° de septiembre de 2014 esgrimié que*:

DOCENTES O CATEDRATICOS OCASIONALES O POR HORAS

Esta Corporacién® ha sefialado que los profesores de cdtedra
también tienen una relacion laboral subordinada por cuanto
cumplen una prestacion personal del servicio. Igual que los
profesores de tiempo completo, de medio tiempo o los
llamados ocasionales, ellos devengan una remuneracion por el
trabajo desemperfado y estdn sujetos a una subordinacion,
como se les exige a los otros, con horarios, reuniones,
evaluaciones, etc, contemplados en el reglamento. Dada /a
similar situacién de hecho que identifica la misma relacion de
trabajo subordinado de estos servidores piblicos debe
corresponderles el mismo tratamiento en cuanto a
prestaciones sociales, que deben pagdrseles
proporcionalmente al trabajo desempefiado, pues otro
tratamiento desconoceria el principio de igualdad y de justicia
y seria evidentemente discriminatorio.

Igualmente la Corte Constitucional® sefialé que al igual que los

4 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Segunda; Subsecciéon A; Consejero Ponente: Alfonso
Vargas Rincén; Bogotd, D.C., primero (1) de septiembre de dos mil catorce (2014).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia 5 de octubre de
2006, Consejero Ponente doctor Jestis Maria Lemos Bustamante, nimero interno 2578-2003, actor Hugo Ramén Martinez
Arteaga.

¢ Sentencia C-006 de 1996, Magistrado Ponente Fabio Morén Diaz
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catedrdticos, cumplen las mismas funciones que un profesor de
planta, ademds deben acreditar para efectos de su vinculacion
similares requisitos de formacion y experiencia, y tienen las
mismas obligaciones que los docentes empleados piiblicos; la
diferencia con aquellos estriba en su forma de vinculacion, a
través de resolucion, y en la temporalidad de la misma, lo cual
no justifica que se le restrinjan sus derechos como trabajador.
Textualmente sefialo:

Si su vinculacién es transitoria, el reconocimiento de las
prestaciones sociales serd proporcional al término de la misma,
pero no se podrd negar, pues ello ademds de contrariar el
principio de igualdad que consagra la Constitucion, atenta
contra lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, en el sentido
de que "..toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas., las cuales no se dan en un
régimen que establece similares obligaciones para unos y otros
profesores, pero restringe los derechos y prerrogativas de los
ocasionales, vulnerando la dignidad de dichos docentes, que se
ven privados del derecho al descanso remunerado, a las primas
de servicios y de maternidad, a la cesantia, que precisamente
pretende proteger al trabajador en los lapsos en que éste se
encuentre desempleado, entre otros, ademds de ser excluido
de los programas de capacitacion y mejoramiento profesional.

()

No se encuentra fundamento constitucional que justifique la
negacion expresa que hace la disposicion demandada, del
derecho que tienen los profesores ocasionales, en tanto
trabajadores al servicio del Estado, al reconocimiento,
obviamente proporcional, de las prestaciones sociales que
consagra la legislacion laboral, mucho menos, cuando ellas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la C.N.
constituyen beneficios minimos irrenunciables:

La regulacién anterior aplicable a los Instructores del SENA,
establece que dicha entidad tiene como funcién permanente
impartir formacion laboral y profesional certificando a los
estudiantes que cursan los programas y cursos que imparte;
define la educacién como todos aquellos procesos
especializados tendientes a la obtencién de certificados, titulos
o grados; e indica que el cargo de Instructor coordina y ejecuta
actividades académicas.

Conforme con la normativa citada, la funcién prestada por el
SENA a través de los Instructores se orienta a una formacion
integral, profesional y laboral certificando a sus estudiantes, o
sea, que por estas caracteristicas y su naturaleza se clasifica
dentro de un sistema de educacion no formal. No puede ser
otra su categoria pues no hace parte de los niveles propios de
educacion formal establecidos en el articulo 171 de la Ley 115
de 1994 (preescolar, educacion bdsica y educacion media) ni se
cataloga dentro de la definicion de educacién informal,
reguldndose en lo concerniente por las normas generales del
Servicio Piblico de Educacion (negrilla del texto).
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Primer Problema Juridico

¢En elvinculo contractual que unié ala sefiora Maria Adela Sanchez Zuluaga con el Servicio
Nacional de Aprendizaje - SENA, se configuran los elementos de subordinacién,
prestacién personal del servicio y remuneracién, que permitan declarar una verdadera

relacién laboral?

La Sala defendera la tesis de que entre la sefiora Maria Adela Sénchez Zuluaga y el SENA
existié una verdadera relacién laboral, habida cuenta que el acervo probatorio recaudado
devela los tres elementos constitutivos de la relacién laboral como son: i) la prestacién

personal del servicio; ii) la remuneracién como contraprestacién del mismo; y, iii) la continuada

subordinacién laboral.

i) Prestacién personal del servicio

De los acuerdos de voluntades suscritos entre la sefiora Maria Adela Sanchez Zuluaga se
observa como comin denominador que en su objeto se establece, a grandes rasgos, que es
una obligacién del contratista prestar sus servicios personales profesionales como
instructor impartiendo formacién profesional presencial y/o virtual en el Centro de
Automatizacién Industrial, asi como la formulacién de proyectos y disefios de actividades

de aprendizaje en el area de Cultura Fisica.

Practicadas las pruebas, efectivamente se demostré que la demandante cumplié

personalmente las obligaciones a que se comprometié en los contratos.

ii) Remuneracién como contraprestacién del servicio

De acuerdo a lo estipulado en los contratos de prestacion de servicios, se establecié una
suma global como valor del contrato, la cual posteriormente se fraccionaba de acuerdo a
la duracién del mismo en pagos, generalmente, mensuales.

Aunado a esto, la entidad acepté al pronunciarse sobre los hechos de la demanda que la

actora recibié sumas de dineros por las labores desarrolladas, las cuales aclaré fueron

percibidas a titulo de honorarios.
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Asi las cosas, para este Juez colegiado es evidente que la demandante recibié
remuneracion por parte del SENA como contraprestacién por sus servicios, por lo que el

segundo de los elementos que configura la relacién laboral se encuentra demostrado.

iii) Subordinacién Laboral

Este elemento se encuentra demostrado en el presente tramite de los testimonios rendidos
en audiencia por personas que, dada su condicién de compafieros de la demandante,
pudieron conocer de manera directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ella
presté sus servicios en el SENA, por lo que se valoraran sus declaraciones conforme a las

reglas de la sana critica.

Frente a la subordinacién, las declaraciones recibidas son contestes frente a la existencia

de este elemento en todos los contratos de la siguiente manera:

El sefior Carloman Arcila Zuluaga, quien se desempefia como instructor de planta en el SENA

- Que conoce a la demandante hace mas o menos 8 afios cuando ella ingresé a laborar en
el SENA en el Centro de Automatizacién como instructora.

- Que la accionante se desempeiié como instructora en el area de cultura fisica; que
impartia formacidn teérica y practica a los alumnos; preparaba a los aprendices en toda la
parte fisica, es decir, en ejercicios y deportes; y que también le habian indicado que debia
entrenar, por ejemplo, a los muchachos que se iban a las competencias deportivas y
también a competencias académicas del SENA.

- Que la accionante estaba vinculada por prestacién de servicios.

- En relacién con la labor del testigo y la que desempeiiaba la demandante indicé que
compartian en los ambientes de formacién, y también interactuaban cuando entrenaba a
los jévenes para ir a otras competencias porque se debia analizar si cumplian o no con la
parte académica, pues habia estudiantes que eran muy buenos deportistas, pero no tan
buenos en sus estudios.

- Frente a la independia de la demandante para ejercer su labor informé que tanto a los
instructores contratistas como a los de planta siempre se les entrega un horario al principio
del trimestre, entonces ahi esta detallada la manera de impartir la formacién a los
aprendices.

- Sobre ladotacién o entrega de bienes o elementos de trabajo sefialé que hay un almacén

general dentro del centro y que ahi habia diferentes implementos para todos los
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instructores, entre esos los elementos deportivos; por ello cuando se necesitan se solicitan
y quedan a cargo del instructor.

- Sobre las instrucciones sefialé que en coordinaciéon académica se imparten las directrices
a todos los instructores, sea por correos, de manera personal o mediante comunicados.

- Sobre la labor que desempefiaba la demandante, de acuerdo a la misién del SENA, adujo
que sus actividades tenian que ver con el objeto de la entidad, ya que ella era instructora,
y por ello impartia formacién no solo académica sino personal a los aprendices.

- Sobre la vigilancia del horario de trabajo manifesté que lo supervisaba el coordinador
académico; que ademas cuando en el almacén se solicitaban las llaves o que abrieran un
ambiente siempre habia una carpeta donde se llenaba la informacién de hora de entrada
y de salida, asi como las novedades; aparte de eso les hacian auditorias y a los contratistas
les supervisan el contrato. Ademas, mencioné el aplicativo SENA Sofia Plus porque en él se
consigna toda la documentacién de ellos como instructores.

- Que la labor desempeiiada por la demandante es permanente, porque, aunque ella
termind su vinculo con la entidad, el SENA tuvo que contratar otras personas para realizar
la formacién que ella impartia.

- En relacién con los soportes que tenia que aportar la accionante para el pago, informé
que debia presentar un informe sobre las actividades realizadas, el cual era revisado por el
supervisor del contrato.

- Sobre los permisos o ausencias de la accionante sefialé6 que no podia ausentarse sin
autorizacion, debia solicitar permiso por escrito o por correo, porque como ellos son
instructores cumplen horarios.

- En cuanto alas prestaciones sociales indicé que los contratistas no las devengaban, y que
cada contratista debia hacer sus pagos a salud y pensién.

- Sobre los contenidos curriculares que debia impartir la demandante a los aprendices
informé que en los horarios esta lo que se llama los resultados de aprendizaje y algunas
competencias, y que eso esta consignado dentro del programa de formacién que varia de
acuerdo a las carreras, entonces dentro de ellos estan todas las pautas que se necesitan.
Que la accionante estaba dentro de interaccién idénea, que es una competencia que se
denomina transversal porque todas los técnicos y tecnélogos tenian que ver la misma, pero
esta variaba de acuerdo al proyecto formativo.

- Frente alos contenidos o misiones de cada instructor y que tenfa que impartir al aprendiz,
sefialé que el instructor tenia la obligacién de hacer las guias de aprendizaje, la planeacién
y seguimiento, la ruta de aprendizaje; entonces los gestores de cada grupo tienen una ruta
de aprendizaje, ahi se entregan esas pautas a cada uno de los instructores fueran de planta

o contratistas, y con base en eso se hacen sus guias y los instrumentos de evaluacién, es
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decir, todo lo referente aser instructor del SENA. Las rutas de aprendizaje las fija un comité
técnico pedagdgico.

- Sobre la participacién de la demandante en grupos primarios indicé que ella debia estar
en ellos, porque ahi debian ir todos los instructores, fueran de planta y contratistas, lo
mismo que a cualquier otra reunién. Que el grupo primario se compone de pautas, que
pueden ser noticias acerca de cosas que van a ocurrir, temas de presupuestos que se estan
siguiendo, de cémo van los grupos de formacién, y que cada area al final de esos grupos
primarios o desarrollos curriculares se tiene que reunir y mirar cémo van los aprendices.
Que hay unos gestores de cada grupo y cada uno de ellos se encarga de gestionar todo lo
que tiene que ver alrededor de ellos, y en tal sentido puede solicitar informes a los
instructores sobre la formacién y su tarea como instructor.

- Que cuando los aprendices debian desplazarse a otras ciudades a participar en
competencias la accionante debia acompaiiarlos. Y que ella también representé al SENA
Regional Caldas en campeonatos.

- Que entre el instructor de plantay el instructor contratista, en relacién con sus funciones,
no habia ninguna diferencia, ya que todos impartian formacién, pero adujo que los

contratistas tienen mas horas de clase que los instructores de planta.

La sefiora Elizabeth del Carmen Gonzalez Aristizabal

- Que estuvo vinculada con el SENA como empleada de planta.

- Que conocid a la accionante en el SENA mas o menos desde el 2011 porque eran
compafieras de trabajo.

- Latestigo eraformadora de instructores en la parte pedagégicay auditoray evaluadora
de competencias laborales.

- Sobre las labores de la accionante indicé que conocié de ellas porque audité procesos
de evaluacién - certificacién en la parte pedagdgica de instructores, entonces conocié
todo el proceso que ella manejaba en la formacién de los aprendices. Aclaré que dentro
del proceso de evaluacién — certificacién ellos debian preparar unas pruebas, unas
evidencias, donde tenian que entregar desde la planeacién hasta todo lo que tenia que ver
con el proceso de desarrollo de las actividades de aprendizaje para los alumnos.

- Que la accionante desempefiaba el rol de instructora de formacién de aprendices en el
area de cultura fisica.

- Sobre la autonomia de la accionante para fijar técnicas de ensefianza y el curriculo, o si
debia someterse a directrices del SENA, indicé que todo instructor debe impartir
formacién de conformidad con las directrices de la entidad que son dadas desde la
direccién general, y en la jornada que el SENA fijaba porque a ellos les establecen el

horario, que se controlaba porque, en ese entonces, debian entregar una estadistica
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(informes de trabajo) y todo el proceso de formacién que brindaban, sumado a que el
coordinador académico era el que estaba pendiente de cumplir las metas de formacién.

- Informé que los contratistas no recibian prestaciones sociales.

- Sobre los permisos o ausencias del lugar de trabajo de la accionante sefialé que debia
informar a coordinacién académica, y si debia retirarse tenia que dejar el material para los
aprendices, que eran las guias de aprendizaje.

- Que para prestar su labor la demandante acudia a elementos de trabajo que el SENA
brindaba, los cuales eran devolutivos.

- Sobrelos contenidos curriculares sefialé que el SENA tiene los mismos, es decir, ya estan
disefiados y vienen implementados desde la direccién general.

- En relacién con los horarios de clases indicé eran establecidos de acuerdo a las
necesidades de la entidad, y por eso ya estaban determinados, lo que hacia la accionante
era cubrir esa necesidad.

- Sobre alguna diferencia entre el instructor de planta y el contratista indicé que no veia

ninguna, pues ambos debian cefiirse a los parametros de la entidad.

Las anteriores declaraciones son evidencia clara de que efectivamente ademas de la
prestacién personal del servicio, se confirma que existi6 una remuneracién por las
actividades como contraprestacién, y que los servicios prestados se hicieron bajo la

subordinacién y dependencia del SENA.

Ademas, considera la Sala que este elemento también se encuentra demostrado bajo las

siguientes probanzas:

- La vocacién de permanencia del cargo

Tal como se detallé en el acapite de pruebas de esta providencia, la sefiora Sanchez
Zuluaga suscribié sucesivos contratos de prestacion de servicios, y este actuar que durante
afios frecuenté la administracion constituye un serio indicativo de que el cargo que
desempefiaba la demandante tenian vocacién de permanencia, ademas de que habia
personal de planta que desarrollaba las mismas actividades para las cuales fue contratada;
siendo por demas las labores que desempefiaba, funciones misionales del SENA, ya que

estaban directamente relacionadas con la ensefianza de los estudiantes.
Asf las cosas, al utilizar el SENA este modelo de contratacién se esta abusando de la figura

del contrato de prestacién de servicios estatal, pues este se convalida para ejercer labores

especializadas, en un tiempo delimitado.
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- El cumplimiento de 6rdenes

Otro de los indicios que llevé a este Juez Plural a dilucidar la existencia de una relacién
subordinada entre la demandante y el SENA, es que de acuerdo a las pruebas que obran en
el expediente, el servicio debia cumplirse de acuerdo con las directrices impartidas por la
entidad, ademas de que para cada programa el SENA es el que disefia los procesos de
formacidn, establece los horarios, la metodologia, la forma de evaluacién de los médulos,
por lo que el desarrollo de la actividad de instructor se cumple de acuerdo a los parametros

determinados por la accionada.

La actividad desarrollada por la actora como instructora, era de aquellas que

perfectamente podia ser realizada por un instructor de planta.

Igualmente, de las pruebas aportadas se deduce que la demandante no contaba con
autonomia e independencia para realizar las labores encomendadas, pues cumplia su
actividad de conformidad con el cronograma académico y se encontraba sometida a un
horario establecido por el SENA para dictar su catedra, recibia una remuneracién y
prestaba personalmente el servicio para el cual fue vinculada, elementos propios de la

relacién laboral, no de un contrato de prestacién de servicios.

- Cumplimiento de horarios

Los testigos que rindieron declaracién dentro del proceso, y las pruebas documentales,
fueron claras en probar que la demandante tenia que cumplir con una jornada laboral que
era establecida por el SENA de acuerdo a los programas de formacién que debia impartir,

y al calendario académico que la entidad estableciera.

Se demostré ademas que el servicio docente debia prestarse en un horario que no podia
ser establecido por el instructor, sino que dependia directamente de la institucién

educativa.

Asi las cosas, se puede afirmar que el vinculo contractual que ligé a la actora con el SENA,
trascendié mas alla de lo pactado, convirtiéndose en una verdadera relacién laboral, en la
que estuvieron presentes los elementos esenciales antes mencionados: prestacién personal
del servicio, remuneracién como contraprestacién del servicio, subordinacién y
dependencia, por ello se declarara la nulidad del acto administrativo 2-2018-001410 el 9

de abril de 2018.
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En consecuencia se declararan no probadas las excepciones de “inexistencia de los
elementos propios del contrato realidad — consecuentemente inexistencia del vinculo o
relacién laboral”, “interrupcién contractual”, y “cobro de lo no debido”, planteadas por el

SENA.

Segundo Problema Juridico

¢Le asiste derecho a la sefiora Maria Adela Sanchez Zuluaga a que se le reconozca, liquide

Yy paguen las prestaciones solicitadas en la demanda?

La Sala defendera la tesis de que a la demandante le asiste derecho a que se le pague una
indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales devengadas por los empleados de

planta durante el periodo en que ejercié sus labores.

Frente al restablecimiento del derecho en casos de contrato realidad, el Consejo de Estado
en providencia del 15 de agosto de 20137 fue claro al manifestar que por el hecho de
reconocer la relacién laboral no se le puede otorgar a la demandante la calidad de

empleado publico.

Sin embargo, esto no obsta para que se le reconozcan a manera de indemnizacién las

prestaciones sociales dejadas de percibir basados en los honorarios que devengé:

El fundamento segiin el cual el contratista que desvirtia su
situacion no se convierte automdticamente en empleado
publico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego
de probar la subordinacion se acceda a la reparacion del daiio,
que desde luego no podrd consistir en un restablecimiento del
derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos
dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en
la_planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas (...).

Respecto a la liguidacién de la condena, encuentra la Sala, que
es razonable la posicion que ha venido sosteniendo la Seccion
Segunda al ordenar a titulo de reparacion del dafio, el pago de
las prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados
en el contrato, pues en razon a la inexistencia del cargo en la
planta de personal dichos emolumentos son la dnica forma de
tasar objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria
asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas
presentdndose una situacion subjetiva de la Administracion

7 consejo de estado; sala de lo contencioso administrativo; seccién segunda; Subseccion b; consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve; Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil trece (2013).; radicacién ntimero: 18001-23-31-000-2001-00087-
01(1622-12)
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para definir esta identidad, implicando reabrir la discusion al
momento de ejecutar la sentencia® (Lineas fuera del texto).

Para el caso sub examine, y en atencién a lo solicitado en la demanda, se ordenara al
Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA reconocer y pagar a la demandante, teniendo
como base los honorarios recibidos y el tiempo efectivamente laborado, las prestaciones a

que un empleado de la entidad de igual categoria tendria derecho.

Sobre los aportes al sistema de seguridad social, también el Maximo Tribunal

Administrativo en providencia del 25 de agosto de 20167 establecié que:

3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja
consignado, respecto de las controversias relacionas con el
contrato realidad, en particular en lo que concierne a la
prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas
Jurisprudenciales:

i) Quien pretenda el reconocimiento de /a 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, deberd reclamarlos dentro
del término de tres afios contados a partir de la terminacion de
su vinculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los
aportes para pension, en atencion a la condicién periddica del
derecho pensional y en armonia con [los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a /os
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 aportes
hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econémico para él, 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 cardcter de imprescriptibles y prestaciones
periddicas, también estdn exceptuadas de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
? Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: Carmelo Perdomo
Cuéter, de fecha veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicacién niimero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15)CE-SUJ2-005-16,
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extrajudicial como requisito previo para demandar a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
dado que al estar involucrados en este tipo de controversias
(contrato realidad) derechos [Iaborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e
indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd
objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada /a
existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones), que
por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la
nulidad del acto administrativo que nego la existencia del
vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,
aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto de
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el
demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
impligue la adopcion de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a
que (i) el consecuente reconocimiento de las prestaciones por
la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de la
relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas
de percibir por el maestro-contratista corresponderd a los
honorarios pactados.

“..Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion
extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para pension,
en atencion a la condicion periddica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia
y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época,
mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser
pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado
fenémeno, por tener el cardcter de emolumentos econémicos
temporales...

Quedé probado de los testimonios, ademas con las clausulas de los contratos relativas a la
afiliaciéon de la contratista a la seqguridad social, asi como de las actas de interventoria, que
la parte actora debié soportar con su propio peculio los aportes al sistema de seguridad
social, y conforme a la jurisprudencia antes referida los aportes a pensién son

imprescriptibles.
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Como segln la normativa parte de esos aportes los debié cubrir el patrono en los
porcentajes sefialados en la ley, debe la entidad devolverle a la demandante las sumas que
ella aporté y que no se encuentren prescritas; eso si, en los porcentajes que le
corresponderian al empleador, salvo interrupciones, por lo que la actora debera acreditar
las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante sus vinculos contractualesy en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendré la carga

de cancelar o completar, segtn el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.
Tercer problema juridico

¢Se configuré la prescripcién extintiva de los eventuales derechos laborales de la sefiora
Maria Adela Sanchez Zuluaga, por no haberse presentado la reclamacién ante la entidad
dentro del término sefialado en la jurisprudencia?

La Sala es de la tesis que en el sub /ite no se presenté prescripcién de derechos en relacién
con los contratos de prestacién de servicios, ya que no transcurrieron mas de 3 afios entre la

fecha de finalizacién de los mismos y la reclamacién administrativa.

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 consagra: “Las acciones que emanen de los

derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la

respectiva obligacion se haya hecho exigible” (subrayado Sala de Decisién). Segtn lo
sefialado en la norma, la persona tendria 3 afios desde que la respectiva obligacidn se haya
hecho exigible pararealizar el reclamo respectivo, so pena que opere el aludido fenémeno

procesal.

Es de aclarar que, conforme a la jurisprudencia antes transcrita, aunque se declare la
existencia de un contrato realidad se hace necesario revisar si se configuré la prescripcién
del derecho a reclamar las prestaciones sociales derivadas de este, y para ello debe
verificarse que la reclamacién ante la entidad mediante la cual se solicite el reconocimiento
de la relacién laboral se haya presentado dentro del término de tres afios, contados a partir
de la terminacién del vinculo contractual. Pese a ello, el Consejo de Estado también ha sido
claro en exceptuar de esa prescripcién los aportes a pensién, en atencién a la condicién
periddica del derecho que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia, y en

tal sentido se pueden solicitar en cualquier época.

Del recuento realizado en el cuadro consignado en lo probado dentro del proceso, se
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observa que entre contrato y contrato, en la mayoria de vinculos, pasaron mas de 1570 dias
entre la terminacién de uno y el inicio del otro. Pese a ello, la Sala considera que se presenté
una continuidad en el servicio, habida cuenta que esos lapsos entre uno y otro vinculo se
presentaban en la época diciembre — enero, que coincide con las vacaciones de los
estudiantes de fin de afio, por ello se concluira que no hubo interrupcién entre los contratos
celebrados entre el afio 2011 a 2015. Pero como entre la finalizacién el contrato 416 de
2015y el inicio del 0326 de 2016 si transcurrié un mes y medio aproximadamente, se puede

concluir que hubo una interrupcién del vinculo entre las partes.

Pese a ello, como la peticién mediante la cual se solicité el reconocimiento de la relacién
laboral se radicé el 14 de marzo de 2018, es claro que la misma, contabilizando 3 afios hacia
atras, abarcaria no solo el ultimo contrato celebrado (que inicié el 1° de febrero y se
extendié hasta el 16 de diciembre de 2016), sino también los vinculos contractuales del
afio 2011 a 2015, pues el contrato 416 terminé el 16 de diciembre de 2015, y como se
indicé que entre los contratos 045, 142, 033, 131, 021, 0147 y 416 no hubo interrupcién,

se declarara no probada la excepcidn de prescripcidn.

Es asi como en relacién con todos los contratos, salvo interrupciones, debera el SENA
reconocer la totalidad de prestaciones y factores salariales a los que un empleado de igual
categoria tendria derecho, ademas de tener la entidad que cancelar los valores que
conforme a lo sostenido anteriormente debe devolver a la actora como pagos al sistema

de seguridad social en el porcentaje que le corresponderia al empleador.

Se declarara ademas que el tiempo laborado por la demandante mediante contratos de
prestacién de servicios, salvo sus interrupciones, se deberd computar para efectos

pensionales.

Las sumas que debe cancelar la entidad seran ajustadas con sujecién a la siguiente férmula:

VP =VH Ind. F.
Ind. I.
Dénde:

VP = Suma actualizada
VH = Suma a actualizar
Ind. F. = Indice de precios al consumidor vigente a la fecha de la sentencia.

Ind. I. = Indice de precios al consumidor vigente en cada uno de los meses en los que se

10 e] Decreto 1045 de 1978 sefiala: “Se entendera que hubo solucién de continuidad cuando medien mas de quince dias
habiles de interrupcion en el servicio a una y otra entidad”.
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causa el derecho.

Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse
mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno

de ellos.

Conclusiones

De acuerdo a las pruebas que reposan dentro del expediente se puede inferir que en el
vinculo contractual que unié a la sefiora Maria Adela Sanchez Zuluaga y el Servicio
Nacional de Aprendizaje se configuraron los elementos propios de una relacién laboral,
por lo que es procedente declarar la nulidad del oficio nro. 2-2018-001410 del 9 de abril
de 2018 y reconocer todos los derechos que de una relacién laboral se derivan por el
periodo de tiempo que duraron los mismos ya que no se presenté el fenémeno de la

prescripcién.

Costas

En el presente asunto se condenard en costas a la parte demandada en atencién a que la
actora se vio en la necesidad de presentar una demanda y asumir el pago de un apoderado,
lo cual se infiere, como minimo, de las actuaciones procesales adelantadas por el togado,

sumado a los gastos que se generan con un conflicto judicial de este tipo.

Asi las cosas, y conforme al articulo 188 del CPACA, se condenara en costas a la parte

demandada, las que se liquidaran de acuerdo al articulo 366 y siguientes del CGP.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de $3.000.000, de conformidad con el
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de la

Judicatura, a favor de la parte demandante y a cargo del SENA.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de laRepublica de Colombiay por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARESE NO PROBADAS las excepciones denominadas “prescripcién trienal

y bienal”, “inexistencia de los elementos propios del contrato realidad -
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consecuentemente inexistencia del vinculo o relacién laboral”, “interrupcién contractual”,
“cobro de lo no debido” y “compensaciéon” formuladas por EL SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAIJE - SENA, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad del oficio 2-2018-001410 del 9 de abril de 2018, por

medio del cual la entidad accionada negé la relacién laboral.

TERCERO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONDENASE a EL SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA a pagar a la sefiora MARIA ADELA SANCHEZ
ZULUAGA todas las prestaciones y factores salariales a los que un empleado de igual
categoria tendria derecho, tomando como base el valor de los honorarios pactados en los

contratos de prestacion de servicios, por el periodo de tiempo que duraron los mismos.

Ademas, debera devolver a la actora los valores que ella aporté al sistema de seqguridad
social en el porcentaje que le corresponderia al empleador y que fueran asumidos
inicialmente por la demandante en el periodo que duraron los contratos de prestacién de
servicios, salvo las interrupciones; por lo que la demandante debera acreditar las
cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante sus 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, segtin el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

Se declarara ademas que el tiempo laborado por la demandante mediante contrato de
prestacion de servicios, salvo las interrupciones, se debe computar para efectos

pensionales.

Los valores a pagar deberan ser reajustados conforme a la férmula sefialada en la parte

considerativa de esta providencia.

CUARTO: La demandada debera dar cumplimiento de la sentencia en los términos

sefialados en el articulo 192 del CPACA.
QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a cargo del SENA, liquidense por secretaria una vez

ejecutoriada la presente. Fijense agencias en derecho en la suma de $3.000.000 favor de

la parte demandante.
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SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso, DEVUELVANSE
los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en

el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sentencia proferida en Sala de Decisién Virtual realizada el 16 de julio de 2020 conforme

Acta n® 032 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
partes por Estado Electronico No. 088 de fecha 22 de julio 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 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO: 17001-33-33-002-2016-00297-03

CLASE: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE: YULY AGUIRRE GOMEZ

ACCIONADO: NACION — RAMA JUDICIAL — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a formular impedimento dentro de estas

resultas.

ANTECEDENTES

La Sala Plena del Tribunal Administrativo de Caldas celebrada el 2 de marzo de 2020
decidié, de conformidad con lo previsto en los articulos 130 y 131 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, declarar su
impedimento dentro de los procesos en los cuales se reclama ante la Fiscalia General de la
Nacién, el reconocimiento como factor salarial y prestacional de la bonificacién judicial
recibida por los servidores de esa entidad, en atencién a que tendriamos un interés directo
en las resultas, ya que en el régimen propio de los Magistrados también existe esta

expectativa.

La sefiora YULY AGUIRRE GOMEZ instauré demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION mediante la cual solicité se declare la nulidad de la Resolucién nro. DS. 16-12-
000076 del 18 de enero de 2016, por medio de la cual se resolvié un derecho de peticién
que instaba al reconocimiento de la bonificacién judicial como factor salarial y
prestacional, asi como de la Resolucién nro. 2-0842 del 4 de abril de 2016, que resolvié un

recurso de apelacién.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Respetuosamente consideramos que debemos declararnos impedidos para conocer del
presente tramite judicial por cuanto el régimen de los Magistrados establece una bonificacién
de igual naturaleza juridica a la devengada por los empleados de la Fiscalia General de la

Nacién, y en consecuencia nos asiste un interés indirecto en las resultas del proceso.
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La causal esgrimida se encuentra consagrada en el numeral 1° del articulo 141 del CGP que

dispone

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de

recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su cényuge, compariero permanente o alguno de
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo 131 del

CPACA, por la secretaria de la corporacién remitase el expediente al Consejo de Estado Sala

Plena para lo pertinente, previa anotacién en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

s

CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

? =
ANGEL GOMEZ PENA

Magistrado

\

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electrénico No. 088 de fecha 22 de julio 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, dieciséis (16) julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-33-002-2017-00403-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE GLORIA MERCEDES JARAMILLO ESTRADA

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— 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 ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra el fallo que accedié a pretensiones, proferido por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales el 26 de febrero de 2019 dentro del proceso de

la referencia.

PRETENSIONES

Solicité declarar la nulidad parcial de la Resolucién n.° 6225-6 del 6 de julio de 2015, en
lo que tiene que ver con la liquidacién de la pensién sin la inclusion de todos los factores

salariales devengados en el ultimo afio de servicios.

Declarar que la demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca y
pague el reajuste o reliquidacién de la pensién de jubilacién a partir del 31 de enero de
2015 fecha en que adquirié el estatus pensional, teniendo en cuenta todos los factores

salariales devengados durante el afio estatus.

Que como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene como restablecimiento
del derecho, la reliquidacién de la pensiéon ordinaria de jubilacién del demandante,
teniendo en cuenta los factores salariales devengados durante el afio inmediatamente

anterior a la adquisicion del estatus de pensionado, a saber: sobresueldo de coordinador,
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prima de servicio segin Decreto n.°1545 del 19 de julio de 2013 y la bonificacién especial

segun Decreto n.° 1566 del 1 de junio de 2014.

Que se condene al pago de los intereses moratorios propios del articulo 366 del Cédigo
Civil, y la indexacién a que haya lugar, asi como al reconocimiento y pago de los intereses
comerciales generados durante los primeros seis meses contados a partir de la ejecutoria

del acto administrativo que revisé la pensién de jubilacién.

Que se condene al pago de la indexacién a que haya lugar, asi como al reconocimiento y
pago de los intereses que correspondan, de acuerdo a lo establecido en la Ley 1437 de

2011.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.

HECHOS

La sefiora Gloria Mercedes Jaramillo Estrada laboré al servicio docente por mas de 20 afios,
por lo que al cumplir con los requisitos de ley le fue reconocida una pensién de jubilacién
por parte de la Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

En la liquidacién de la pensién de jubilacién no se tuvieron en cuenta todos los factores

salariales devengados en el tltimo afio de servicios anterior al retiro del cargo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989; Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y Decreto Nacional 1045 de 1978.

Afirmé que la normativa en mencién es clara en consagrar que los docentes nacionales
nacionalizados y territoriales vinculados al servicio plblico antes de la vigencia de la Ley 812

de 2003, se les deben aplicar las normas vigentes anteriores a la entrada en rigor de la misma

ley.

Haciendo alusién al derecho a la igualdad, destacé que hay otros docentes a los que si se les
liquidé su pensién con inclusién de los factores salariales devengados en el afio anterior a la
adquisicion del estatus, lo que constituye un trato discriminatorio en el caso de la actora, a

quien solo se le reconocié la misma con el salario basico.
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Finalmente se refirié a sentencia del Consejo de Estado en la cual se unificé la jurisprudencia,
dejando claro que el objetivo de la nueva tesis es garantizar los principios de igualdad
material, progresividad, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en
materia laboral, lo que permite incluir en la base de liquidacién, todos los factores salariales
devengados por el servidor, sin distincién alguna, en lo que claramente esta incluido el gremio

docente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: manifiesta
que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos demandados se

ajustan a derecho.

Como fundamentos de defensa, esgrimié que la Ley 812 de 2003 y sus decretos
reglamentarios modificaron el concepto de aportes para el personal docente afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el sentido de incluir como base
de cotizaciéon para pensiones, ademas de la asignacidn basica, las horas extras y el
sobresueldo. En aplicacién a lo anterior, todas las pensiones causadas con posterioridad a la
vigenciadel Decreto 3752 de 2003, se liquidan tinicamente con la asignacién basica, y en caso
de que el docente haya devengado sobresueldo y horas extras, y certifique la realizacién de
aportes por dicho concepto, también le seran incluidos como base de liquidacién de su

pensién.

Planteé como excepciones de fondo:

- Ineptitud sustancial de la demanda por Falta de legitimidad por pasiva d ela Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional: Teniendo en cuenta que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la nacién, sin personeria, consistente en un
patrimonio auténomo cuyos recursos tienen el propdsito de pagar las prestaciones que las
entidades territoriales reconozcan a su planta docente, por lo tanto el acto administrativo
que reconoce o resuelve la peticién en relacién con la misma, contiene la voluntad de la

Secretaria de Educacién Territorial, y no de la entidad contra la cual se dirige la demanda.

- Inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia de causa juridica: conforme a la

sentencia de unificacién ala actora no le asiste derecho a lareliquidacién pensional solicitada.

- Prescripcién: propone esta excepcion frente a cualquier derecho reclamado en el que haya

3
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operado este fenémeno.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sequndo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 26

de febrero de 2019, accedié a las pretensiones de la demanda.

El Juez A-quo se planteé como problema juridico, determinar si a la actora le asiste derecho a
que se reliquide su pensién de jubilacién con la inclusién de la totalidad de los factores

devengados en el Gltimo afio de prestacién de servicios.

Tras hacer un recuento normativo que incluyé la Ley 100 de 1993, la Ley 812 de 2003, la Ley
91 de 1989, y la Ley 33 de 1985, concluyé que los docentes nacionales y los que se vinculen a
partir del 1° de enero de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, se rigen
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, como son los

Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Adujo que teniendo en cuenta la sentencia del unificacién del 4 de agosto de 2010, se llegé
a la conclusién que, la norma en comento no indica de manera taxativa los factores salariales

que conforman la base de liquidacién, por lo que es posible incluir otros.

Sin embargo teniendo en cuenta la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 concluye
que en el reconocimiento pensional se deben tener en cuenta aquellos factores sobre los

cuales se hubiere cotizado.

Refiriéndose al caso concreto manifiesta que en el caso concreto procede la reliquidacién

pensional con lainclusién de la prima de servicios y la bonificacién mensual.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionada presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible a folios 78 a 81 del

cuaderno 1.

Esgrime que conforme a la sentencia de unificacién no es procedente reconocer factores que
no se encuentren expresamente consagrados en la ley.

En virtud de ello solicita se revoque la sentencia.



17-001-33-33-002-2017-00403-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia 114
Segunda Instancia

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

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

Parte demandada: Se ratifica en los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

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.

Problemas juridicos.

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar el siguiente

cuestionamiento:

= ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora
Gloria Mercedes Jaramillo Estrada, teniendo en cuenta la bonificacién mensual establecida
en el Decreto n.° 1566 del 1 de junio, y la prima de servicios devengados en el dltimo afio

anterior a la adquisicién del status pensional?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Conforme a la Resolucién n.°. 6225-6 del 6 de julio de 2015 la sefiora Jaramillo Estrada

laboré como docente del 30/04/1980 a 31/01/2015 (fol.15, C.1).

» Lasefiora Jaramillo Estrada nacié el 31/01/1960, adquiriendo el derecho pensional el

31/01/2015 (fol. 15, C.1)

» A la sefiora Jaramillo Estrada se le reconocié una pensién de jubilacién a partir del
1/02/2015, teniendo en cuenta ademas del sueldo basico, la prima de navidad, y la prima
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de vacaciones, mediante la Resolucién n.®. 6225-6 del 6 de julio de 2015. Siendo notificada

el 10 de julio de 2015 (fol. 15y 15 vto., C.1).

» Conforme al certificado de salarios visible a folio 16, la sefiora Jaramillo Estrada
devengé en afio inmediatamente anterior a la adquisicién del status pensional ademas del
salario basico, bonificacién mensual, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de

servicios y asignacién adicional coordinador 20%.

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 2003", que requlé dos eventos:

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
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

i)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy 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 excepcidn de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pudblico
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 87 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

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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Magisterio”; que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefialé 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 econémicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se
regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos
del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas
en esta Ley.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 71° de enero de 71981,
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 jubilacién equivalente al 75% del
salario mensual promedio del dftimo afio. Estos pensionados gozardn
del régimen vigente para los pensionados del sector puablico nacional
y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, de conformidad con lo manifestado en la parte motiva de la
Resolucién n® 6225-6 del 6 de julio de 2015 (fol. 15, C.1), la sefiora Jaramillo Estrada presté
sus servicios en el ramo de la educacién desde el 30/04/1980, esto es, con anterioridad a la
Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia pensional el régimen
vigente para los pensionados del sector plblico 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 indic6 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

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia de unificaciéon del 25 de abril de 2019. Radicado ntimero: 68001-23-33-000-2015-
00569-01(0935-2017).
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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 971 de 1989, es el previsto en /a citada Ley

33 de 1985%»

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: «£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién 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 ario 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 pensién de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del tltimo
afio de servicio. 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 a 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

3 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacion
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 puiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensidn, el ingreso base de liquidacién 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, segun certificaciéon que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidaciéon sera el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién,
actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun certificacion
que expida el DANE.”.
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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 unificacion del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, «La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en /a
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
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 liquidacién,
el Consejo de Estado fijé la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
«En la liguidacion 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 jubilacién 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

articulox.

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 liguidacion
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 antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién 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.

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).
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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 decision con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
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. Indic6é 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 seguridad 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 Estrada
Jaramillo le reconocieron pensién de jubilacién, en cuya liquidacién se incluyeron la

asignacion basica mensual asi como la prima de navidad y la prima de vacaciones.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido incluir la
bonificacién mensual, y la prima de servicios pues también fue devengada en el Gltimo afio

anterior a la adquisicién del status pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacién 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, tinicamente 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.

10
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En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacién que
reclama, respecto de la prima de servicios, pues no puede tomarse como factor salarial,

dado que aquella no constituye base de liquidacién de los aportes.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1566 de 2014 que creé una
bonificacién mensual para los servidores publicos docentes, ésta «constitulye] (sic) 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 status pensional, debe incluirse en la liquidacién pensional de los docentes, asi no esté

expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985.

Asi pues, la Sala de Decisién encuentra que la reliquidacién pensional reclamada procede
respecto de la bonificacién mensual, toda vez que de acuerdo a lo probado dicho factor

fue devengado por la actora en el afio de adquisicidn del status pensional.

La determinacién de incluir la bonificacién mensual como factor salarial en este caso
concreto se adoptara por la Sala sin perjuicio de que en el evento que la docente solicite
la reliquidacién de su pensién de jubilacién atendiendo el dltimo afio de servicio, deban
considerarse sélo los factores devengados en ese lapso y que estén previstos por el articulo
1° de la Ley 62 de 1985, de acuerdo con lo establecido por la sentencia de unificacién del

25 de abril de 2019.

De otro lado, debe aclarar la Sala que pese a que en la Resolucién n® 6225-6 del 6 de julio
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, pues este Juez no tiene competencia, pues la demanda solo pretende la nulidad

por no incluir otros factores salariales.

Llegar a una conclusién diferente implicaria, vulnerar el principio de congruencia externa,
y como lo sostuvo el Consejo de Estado?, no sélo 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 decisién

administrativa a través de este medio de control.

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacién del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisién que a la parte demandante
le asiste derecho a que se reliquide su pensién con la inclusién de la bonificacién mensual
percibida en el dltimo afio de servicios. 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 26 de febrero de 2019
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora GLORIA
MERCEDES JARAMILLO ESTRADA contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en el
sentido de INCLUIR SOLO la bonificacién mensual asi como aquellos 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: SE CONFIRMA EN LO DEMAS de la providencia recurrida.

TERCERO: NO SE CONDENA EN COSTAS por lo brevemente expuesto en la parte

considerativa.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

12
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QUINTO: 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 celebrada el 16 de julio de

2020, conforme Acta n° 032 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

13
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electronico No. 088 del 22 de julio 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 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PLENA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO: 17001-33-33-004-2016-00243-03

CLASE: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE: JUAN DAVID REINOSA GIRALDO

ACCIONADO: NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a formular impedimento dentro de estas

resultas.

ANTECEDENTES

La Sala Plena del Tribunal Administrativo de Caldas celebrada el 2 de marzo de 2020
decidié, de conformidad con lo previsto en los articulos 130 y 131 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, declarar su
impedimento dentro de los procesos en los cuales se reclama ante la Nacién — Rama
Judicial — Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, el reconocimiento como factor
salarial y prestacional de la bonificacién judicial recibida por los servidores de esa entidad,
en atencién a que tendriamos un interés directo en las resultas, ya que en el régimen

propio de los Magistrados también existe esta expectativa.

El sefior JUAN DAVID REINOSA GIRALDO instauré demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho contra la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL mediante la cual solicité se declare la nulidad
de la Resolucién nro. DESAJMZR16-149-3 del 5 de febrero de 2016, por medio de la cual
seresolvié un derecho de peticidn que instaba al reconocimiento de la bonificacién judicial
como factor salarial y prestacional, asi como del acto ficto que se configuré por no

resolverse el recurso de apelacién interpuesto contra el anterior acto administrativo.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Respetuosamente consideramos que debemos declararnos impedidos para conocer del
presente tramite judicial por cuanto el régimen de los Magistrados establece una bonificacién
de igual naturaleza juridica a la devengada por los empleados de la Rama Judicial, y en

consecuencia nos asiste un interés indirecto en las resultas del proceso; sumado a que debe
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tomarse en consideraciéon que nuestros subalternos devengan la bonificacién judicial y

potencialmente pueden ser demandantes.

La causal esgrimida se encuentra consagrada en el numeral 1° del articulo 141 del CGP que

dispone:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de

recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compairiero permanente o alguno de
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo 131 del
CPACA, por la secretaria de la corporacién remitase el expediente al Consejo de Estado Sala

Plena para lo pertinente, previa anotacién en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS ﬁ

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Magistrado




17001-33-33-004-2016-00243-03 nulidad y restablecimiento del derecho

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electrénico No. 088 de fecha 22 de julio de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO: 17001-33-39-006-2016-00226-02

CLASE: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: WILSON JIMENEZ ACUNA

ACCIONADO: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a formular impedimento dentro de estas

resultas.

ANTECEDENTES

La Sala Plena del Tribunal Administrativo de Caldas celebrada el 2 de marzo de 2020
decidié, de conformidad con lo previsto en los articulos 130 y 131 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, declarar su
impedimento dentro de los procesos en los cuales se reclama ante la Fiscalia General de la
Nacién, el reconocimiento como factor salarial y prestacional de la bonificacién judicial
recibida por los servidores de esa entidad, en atencién a que tendriamos uninterés directo
en las resultas, ya que en el régimen propio de los Magistrados también existe esta

expectativa.

El sefior WILSON JIMENEZ ACUNA instaur6 demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION mediante la cual solicité se declare la nulidad de la Resolucién nro. DS 16-12-
000045 del 14 de enero de 2016, por medio de la cual se resolvié un derecho de peticién
que instaba al reconocimiento de la bonificacién judicial como factor salarial y
prestacional, asi como de la Resolucién nro. 2-0870 del 5 de abril de 2016, que resolvié un

recurso de apelacién.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Respetuosamente consideramos que debemos declararnos impedidos para conocer del

presente tramite judicial por cuanto el régimen de los Magistrados establece una bonificacién
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de igual naturaleza juridica a la devengada por los empleados de la Fiscalia General de la

Nacidn, y en consecuencia, nos asiste un interés indirecto en las resultas del proceso.

La causal esgrimida se encuentra consagrada en el numeral 1° del articulo 141 del CGP que

dispone:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de
recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

por la Secretaria de la Corporacién remitase el expediente al Consejo de Estado Sala Plena

para lo pertinente, previa anotacién en el programa informético “Justicia Siglo XXI".

s

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado

[ 7/ rm»

AUG f '¢ MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electrénico No. 088 de fecha 22 de julio de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electronico.

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, dieciséis (16) julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-39-008-2017-00372-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE DORALBA ZAPATA HENAO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— 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 ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra el fallo que accedié a pretensiones, proferido por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales el 10 de abril de 2019 dentro del proceso de la

referencia.

PRETENSIONES

1- Solicité declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. 2580-6 del 4 de abril de 2017,
por medio de la cual se reconocié y ordené el pago de una pensién vitalicia de jubilacion

por invalidez, expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2. Declarar que la sefiora Zapata Henao tiene derecho a que se le reconozca y pague una
pension ordinaria de invalidez a partir del 25 de octubre de 2016 equivalente al 75% de lo
devengado en el ultimo afio anterior al momento en que se adquirié el status de

pensionado.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordene:
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3- Ordénese al accionado areliquidar la pensién de invalidez de la sefiora Zapata Henao
con el equivalente al 75% de lo devengado en el tltimo afio anterior al momento en que
se adquiri6 el status de pensionada por invalidez.
4- Ordénese a los accionados a pagar a favor de la sefiora Zapata Henao el retroactivo a

que hubiere lugar.

5- Ordénese a los accionados indexar las sumas que con ocasidn a la sentencia se deban

pagar a la sefiora Hoyos Montoya.

6- Que se condene en costas a los demandados.

7- Ordénese a los demandados dar cumplimiento a la sentencia de conformidad con el

articulo 192 y siguientes del CPACA.

HECHOS

1- la sefiora Zapata Henao laboré al servicio de la docencia oficial y cumplié los requisitos

para que le fuera reconocida una pensién por invalidez.

2- En la liquidacién de la pensién de invalidez no se tuvo en cuenta todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio anterior a la adquisicion del estatus pensional por
invalidez.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989; Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985, Decreto Nacional 1045 de 1978, Decreto
nacional 1848 de 1969 y Decreto 1743 de 1966.

Como concepto de la violacién esgrime que teniendo en cuenta los fundamentos
normativos enunciados es claro el derecho que le asiste a la actora a que su pensién de
invalidez sea reconocida en un 75% con la inclusién de todos los factores salariales

devengados en el afio anterior a la adquisicién del status pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - 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.
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Planteé como excepcién previa:

- Falta de integracién del litisconsorcio necesario: solicité la vinculaciéon del Departamento
de Caldas y o el Municipio de Manizales, segln sea el caso, por ser la entidad Territorial la

encargada del reconocimiento de las prestaciones de los docentes.

De igual forma solicita la vinculacién de la Fiduprevisora por ser esta la entidad que

administra los recursos destinados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Plante6 como excepciones de fondo:

- Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional: sefiala que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la nacién, sin personeria, consistente en
un patrimonio auténomo cuyos recursos tienen el propdsito de pagar las prestaciones que
las entidades territoriales reconozcan a su planta docente, por lo tanto el acto
administrativo que reconoce o resuelve la peticién en relacién con la misma, contiene la
voluntad de la Secretaria de Educacién Territorial, y no de la entidad contra la cual se dirige

la demanda.

- 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: indicé que de acuerdo al procedimiento establecido en el Decreto
1075 de 2015 para el reconocimiento y pago de las prestaciones a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la entidad territorial y la Fiduprevisora
las encargadas del reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes, no teniendo

injerencia alguna el Ministerio de Educacién en dicho reconocimiento.

Inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia de causa juridica: expres6 que
reliquidar la pensién de la actora implicaria desconocer el principio de legalidad, lo cual

afectaria la aplicacién del Decreto 3752 del 22 de diciembre de 2003.

Prescripcién: que en caso de que sean reconocidos los derechos econémicos reclamados,

se debe declarar la prescripcion de tres (3) afios establecida en el Decreto 1848 de 1969.
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- Buena fe: indicé que los pagos de prestaciones sociales en el régimen excepcional de
docentes, depende de la disponibilidad presupuestal y del correcto diligenciamiento de
los respectivos actos administrativos por parte de la entidad territorial a la que pertenece

el docente, asi como el visto previo de la entidad fiduciaria.

- Genérica: solicité oficiosamente reconocer las excepciones que resulten demostradas en

el curso del proceso.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 10 de

abril de 2019, accedié a las pretensiones de la demanda.

La Juez A-quo se planteé como problema juridico, determinar si a la actora le asiste
derecho que la pensién de invalidez sea reliquidada con la inclusién de los factores

salariales devengados en el afio anterior a la adquisicién del status pensional.

Tras hacer un recuento normativo de la Ley 91 de 1998, la, la Ley 812 de 2003, la Ley 115
de 1994, la Ley 60 de 1993, y del Decreto 1045 de 1978 y jurisprudencia sefialada por el
Consejo de Estado de fecha del 4 de agosto de 2010, concluyé que la demandante tiene
derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el afio anterior a la adquisicién del status pensional por tratarse

de una docente, esto es con la inclusién de la prima de navidad y la prima de vacaciones.

Frente a la prescripcidn sefialé que en el presente asunto no se presenta.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionada presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible a folios 73 a 78 del

cuaderno 1.

Afirmé que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece que, los docentes nacionalizados
que figuren vinculados al 31 de diciembre de 1989 para efectos de las prestaciones sociales
y econdmicas mantendran el régimen prestacional del que han venido gozando, y para el
caso de los nacionales, indicé que se les aplicara el mismo régimen de los empleados

publicos del orden nacional. De acuerdo a ello, debe entenderse que el régimen aplicable

4
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anterior a la Ley 91 de 1989 incluia las modificaciones de la Ley 33 de 1985, por lo cual es
claro que en la relacién con los factores salariales debe aplicarse lo atinente a aquellos
sobre los cuales se hayan efectuado aportes a la sequridad social. Ademas debe darse

cumplimiento a la sentencia Unificacion SU del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019.

Aseveré que el derecho a la pensién no se consolida hasta tanto se han cumplido los
requisitos para ello, y en consecuencia solo puede hablarse de una expectativa, resaltando
que el reconocimiento queda sujeto a las modificaciones que sufra el ordenamiento

juridico.

54M];'0987 Por todo lo anterior, solicité se nieguen las pretensiones de la demanda y se

declare que el acto demandado se encuentra ajustado a derecho.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante: pese a que presenté alegatos de conclusién los mismos no
corresponden al tema a debatir en seqgunda instancia conforme al recurso de apelacién

presentado por la parte accionada.

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

silencio.

Ministerio Pablico: no efectué pronunciamiento alguno.

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.

Problemas juridicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

las siguientes preguntas:
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* Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de invalidez de la sefiora
Zapata Henao, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el

afio anterior a la adquisicién del status pensional?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

1. Mediante la Resolucién nro. 2580-6 del 4 de abril de 2017 se reconocié una pensién
mensual de invalidez a favor de la sefiora Zapata Henao, equivalente al 75% del salario
devengado al momento de presentarse la invalidez, teniendo cuenta ademéas la
bonificacién mensual, calculando el valor pensional en la suma de $22.387.057 efectiva
desde el 25/10/2016, de conformidad con el certificado médico expedido por Cosmitet

mediante el cual se certifica la pérdida de la capacidad laboral en un 75% (fol. 15, C.1).

2. Conforme al certificado de salarios expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio la sefiora Zapata Henao en el afio anterior a la adquisicién del
status pensional, esto es entre el 25 de octubre de 2015 y el 25 de octubre de 2016,
devengé ademas del salario basico, la bonificacién mensual, la prima de servicios, la prima

de navidad y la prima de vacaciones (fol. 16, C.1)

Régimen legal aplicable

Para determinar cuél es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003", que requlé dos eventos:

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
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

i)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG y tienen los derechos pensionales del régimen de

prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
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previstos en él, con excepcién de la edad de pensidn de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1To. 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 /a
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. Sefialé 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 econémicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes.

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 publicos
del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y 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 iltimo afio. Fstos pensionados gozardn
del régimen vigente para los pensionados del sector piblico nacional
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y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Ahora bien, tratandose de la pension de invalidez los articulos 61y 63 del Decreto 1848 de

1968 preceptian:

Articulo 61°.- Definicidon.

1. Para los efectos de la pensién de invalidez, se considera invalido el
empleado oficial que por cualquier causa, no provocada
intencionalmente, ni por culpa grave, o violacidn injustificaday grave
de los reglamentos de prevision, a perdido en un porcentaje no
inferior al setenta y cinco por ciento (75%) su capacidad para
continuar ocupandose en la labor que constituye su actividad
habitual o la profesional a que se ha dedicado ordinariamente.

2. En consecuencia, no se considera invalido el empleado oficial que
solamente pierde su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior
al setentay cinco por ciento (75%).

Articulo 63°.- Cuantia de la pensién. El valor de la pensién de
invalidez se liquidara con base en el sequndo salario devengado por
el empleado oficial y sera equivalente al grado de incapacidad
laboral, conforme alos porcentajes que se establecen a continuacidn,
asi:

a. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por
ciento (95%), el valor de la pensién mensual sera igual al dltimo
salario devengado por el empleado oficial, o al Gltimo promedio
mensual, si fuere variable.

b. Si la incapacidad excediere del setenta y cinco por ciento
(75%) sin pasar de noventa y cinco por ciento (95%), la pensién
mensual sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
ultimo salario devengado por el empleado oficial, o del ultimo
promedio mensual.

c. Si la incapacidad laboral es del setenta y cinco por ciento
(75%), dicha pension sera igual al cincuenta por ciento (50%) del
ultimo salario devengado por el empleado oficial, o del ultimo
promedio mensual, si fuere variable.

Para el caso concreto, de conformidad con lo manifestado en la Resolucién nro. 2580-6 del
4 de abril de 2017 la sefiora Zapata Henao adquiri6 el status de pensionado el 25/10/2016
por tener una incapacidad laboral certificada del 77%, siendo su vinculacién anterior a la
Ley 812 de 2003, por lo que se reconoce una pensién equivalente al 75% del dltimo salario
devengado. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia pensional el régimen vigente

para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985,
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modificada por la Ley 62 del mismo afio, especialmente el Decreto 1848 de 1968 por ser

este el que regula el reconocimiento pensional por invalidez.

Asi lo precis6 igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacion 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 remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley

33 de 1985%».

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicéd anteriormente, el literal a) del articulo 63 del Decreto 1848 de 1968
dispuso que los docentes ‘que tuvieran una incapacidad laboral mayor a 96% tendrian
derecho al reconocimiento de una pensiéon equivalente al 100% del ultimo salario

devengado, y en caso de ser variable al promedio de éste.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y a 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 unificaciéon 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 unificaciéon del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, «la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en /a
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) ario y los factores son
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».
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En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacién,
el Consejo de Estado fijé la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
«En la liguidacion 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 jubilacién 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

articulox.

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 liquidacién
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 antigliedad, 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
liguidardn 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 unificaciéon 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
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

10
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que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad 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 Zapata Henao
le reconocieron pensién de invalidez, en cuya liquidacion se incluyé la asignacién basica

mensual y la bonificacién mensual.

De igual forma se encuentra probado que en el afio anterior a la calificacién de invalidez y
fecha de adquisicién del status pensional devengé ademas de la asignacién basica, la

prima de servicios, la prima de vacaciones y de navidad.

La demandante reprocha que no se hubiera liquidado la pensién de invalidez teniendo en
cuenta estas dos primas, factores que fueron devengadas en el afio anterior a la adquisicién

del estatus pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacién 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 representacién,
primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacidn 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 de la
pensién de invalidez pues no pueden tomarse como factor salarial la prima de servicios, de
navidad y la de vacaciones, dado que aquellas no constituyen base de liquidacién de los

aportes.

11
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Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada, y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a que su pension de invalidez se reliquide en los términos por ella
solicitados, esto es, incluyendo la prima servicios, de navidad y la de vacaciones como

factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicién del estatus pensional.

En ese sentido, se revocara la sentencia dictada en primera instancia, para en su lugar,

negar las stplicas de la demanda.

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 Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 10 de abril de 2019 proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por la sefiora DORALBA ZAPATA HENAO contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Lo anterior, atendiendo las consideraciones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

En consecuencia

SEGUNDO: NEGAR las stiplicas de la demanda por las razones expuestas en precedencia.

TERCERO: NO SE CONDENA en costas en esta instancia, por lo brevemente expuesto en la

parte motiva.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

12
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QUINTO: 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 celebrada el 16 de julio de

2020, conforme Acta n° 032 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

13
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electronico No. 088 de fecha 22 de julio de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION
Magistrado Sustanciador: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, diecisiete (17) de JULIO de dos mil veinte (2020)

A.l. 221

Procede la Sala Especial de Decision a decidir el recurso de suplica interpuesto
por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS contra el auto proferido
por el Magistrado Ponente, Dr. Dohor Edwin Varén Vivas, con el cual rechazo6 por
improcedente la apelacion contra el proveido que admitié un llamamiento en
garantia, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA promovido por el sefior
JORGE HUMBERTO GALLEGO Y OTROS contra el MUNICIPIO DE MANIZALES.

ANTECEDENTES

EL PROVEIDO IMPUGNADO

El Despacho sustanciador, a través de auto que milita a folio 3 del cuaderno 2,
rechazo el recurso de apelacion formulado por CORPOCALDAS contra el auto
con el cual el Juzgado 3° Administrativo de Manizales admitid el llamamiento
en garantia que en su contra formulara el MUNICIPIO DE MANIZALES.

Como base de la decision, adujo el ponente que el auto que admite el
llamamiento en garantia no se halla enlistado en el catalogo del canon 243 de
la Ley 1437 de 2011, que es de aplicacion restrictiva, conforme lo establece el
paragrafo de ese mismo texto legal, y lo expuso el Consejo de Estado en auto
de 31 de enero de 2013 dentro del expediente 2012-00034-01 (AG).

Por ende, atendiendo el contenido del paragrafo del articulo 318 del CGP,
dispuso que el juez de primera instancia tramitara el recurso por la via de la

reposicion, que considera es el procedente en el caso de marras.

EL RECURSO DE SUPLICA
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Actuando de manera oportuna, CORPOCALDAS interpuso recurso de suplica

contra el proveido recién identificado /fls. 5-16 cdno. 2/.

Acota que el analisis llevado a cabo por el ponente fue incompleto, porque si
bien es cierto la procedencia y tramite del recurso de apelacion contra autos
se halla regulado de manera integral en la Ley 1437 de 2011, no se hizo
siquiera mencion del articulo 226 de la misma codificacion, que expresamente
permite que la decision admisoria del llamamiento en garantia es apelable en

el efecto devolutivo.

Finalmente, cita extensos apartados del auto de unificacion proferido por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 25 de
junio de 2014 dentro del expediente 49.299, que a su juicio es suficientemente

claro sobre la procedencia de dicho recurso.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA ESPECIAL DE DECISION

Pretende la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS -CORPOCALDAS,
se revoque el auto con el cual rechazé por improcedente el recurso de
apelacion que dicha corporacion presento contra la decision de admitir el

llamamiento en garantia que en su contra formulé el MUNICIPIO DE MANIZALES.

El articulo 246 de la Ley 1437 de 2011 prescribe:

“ARTICULO 246. SUPLICA. El recurso de
suplica procede contra los autos que por su
naturaleza serian apelables, dictados por el
Magistrado Ponente en el curso de la segunda
0 Unica instancia o durante el tramite de la

apelacion de un auto. También procede contra

apelacion o el recurso extraordinario.

Este recurso debera interponerse dentro de los
tres (3) dias siguientes a la notificacion del
auto, en escrito dirigido a la Sala de que
forma parte el ponente, con expresion de las
razones en que se funda.
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El escrito se agregara al expediente y se
mantendra en la Secretaria por dos (2) dias a
disposicion de la parte contraria; vencido el
traslado, el Secretario pasara el expediente al
Despacho del Magistrado que sigue en turno al
que dicté la providencia, quien sera el
ponente para resolverlo ante la Sala, seccion o
subseccion. Contra lo decidido no procedera
recurso alguno” /Resalta la Sala/.

En este caso, corresponde a esta Sala Especial conocer del recurso de sUplica
formulado contra el proveido que rechazo por improcedente el recurso de

apelacion.

Sobre el particular, el Tribunal coincide con la postura de la promotora del
recurso de suplica, pues si bien el canon 243 de la Ley 1437 de 2011 establece
un catalogo de providencias susceptibles del recurso de apelacion, dicha
procedencia no se agota en ese mandato legal, en la medida que existen otros
articulos dentro del mismo cédigo que también avalan la posibilidad de apelar

otras decisiones dictadas en el proceso contencioso administrativo.

Es el caso del articulo 226 ibidem, que al abordar la participacion en el proceso
de terceros como los llamados en garantia, consagra que son apelables aquellas
decisiones que admiten o niegan tal intervencion, aun cuando difiere el efecto
en el que ha de concederse el recurso. El mandato

en mencion dispone:

“ARTICULO 226. IMPUGNACION DE LAS
DECISIONES SOBRE INTERVENCION DE
TERCEROS. El auto que acepta la solicitud de
intervencion en primera instancia sera
apelable en el efecto devolutivo y el que la
niega en el suspensivo. El auto que la resuelva
en Unica instancia sera susceptible del recurso
de suplica o del de reposicion, segun el juez
sea individual o colegiado, y en los mismos
efectos previstos para la apelacion”.

Asi mismo, como también lo acota la recurrente en sUplica, el H. Consejo de
Estado determin6 que la enunciacion de providencias susceptibles de apelacion

en el canon 243 de la Ley 1437 de 2011, no niega la existencia de otras
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igualmente apelables a voces del mismo coédigo, como se itera, lo es el auto

que admite un llamamiento en garantia:

“(...) Sobre el particular, es preciso senalar que el
legislador limité la apelacion de los autos proferidos por
los tribunales, con la finalidad de restringir la
competencia del Consejo de Estado en materia de
decisiones interlocutorias, maxime si se tiene en cuenta
que las disposiciones contenidas en la ley 1437 de 2011,
persiguen el objetivo o tienen como finalidad la
descongestion de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y, por lo tanto, simplificar procedimientos
que no impliquen el desconocimiento de las garantias

procesales.

No obstante lo anterior, es evidente que el legislador
incluyé o introdujo algunas normas especiales que, de
manera particular, establecieron la procedencia del
recurso de apelacion contra especificas decisiones
interlocutorias, a modo de ejemplo y de forma
enunciativa, huelga citar las siguientes: i) la que decide
las excepciones previas (art. 180), ii) el auto que
resuelve sobre la intervencion de terceros (art. 226), yiii)

el que decreta una medida cautelar (art. 236) (...)”.

En atencidon a lo expuesto, se revocara el auto proferido por el Magistrado
Ponente, con el cual se rechazo el recurso de apelacion y en su lugar, se

dispondra darle tramite a este medio de impugnacion.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Oral Especial de

Decision,

RESUELVE

REVOCASE el auto proferido por el Magistrado Ponente, Dr. Dohor Edwin Varén
Vivas, con el cual rechazé por improcedente la apelacion contra el proveido que

admiti6 un llamamiento en garantia, dentro del proceso de REPARACION

4



17-001-33-33-003-2013-00256-04
Reparacion Directa
Al 221

DIRECTA promovido por el senor JORGE HUMBERTO GALLEGO Y OTROS contra el
MUNICIPIO DE MANIZALES.

En su lugar, el funcionario debera decidir el recurso de apelacion formulado.
NOTIFIQUESE

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision de la fecha segun

Acta N° 034 de 2020.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORKAI.IENCIA

Magistrado

S

FOJRAMON CHA
Magistrado

iggﬁ!}‘mu



17-001-33-33-003-2013-00256-04
Reparacién Directa
Al 221

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico

No. 088 de fecha 22 de Julio de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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DE CALDAS
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Magistrado Sustanciador: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, diecisiete (17) de JULIO de dos mil veinte (2020)

A.l. 220

Procede esta Sala Unitaria a pronunciarse sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra el auto proferido por el Juzgado 6°
Administrativo de Manizales, con el cual DENEGO su peticién dirigida a que se
insistiera ante algunas entidades bancarias, para materializar el embargo y
secuestro de unas sumas de dinero de propiedad de la accionada, decretadas
dentro del proceso EJECUTIVO promovido por la sefiora CONSUELO GARCIA
OSPINA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

LA DEMANDA

Con la demanda, cuya copia reposa de folios 1 a 11 del cuaderno principal,
la parte actora pretendio se librara mandamiento de pago por las siguientes

sumas de dinero:

(i) S 96’456.078,86 por concepto del mayor valor a cancelar por las

mesadas reajustadas a favor de la accionante.

(ii) Los intereses de mora liquidados sobre la anterior suma a la maxima
tasa legal autorizada (1.5 veces el interés bancario corriente), al tenor de lo
dispuesto en los articulos 177 del Decreto 01 de 1984 y 884 del Codigo de

Comercio.
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(iii) Las diferencias pensionales que se causen a partir del ano 2015, que

deberan cancelarse dentro de los cinco (5) dias siguientes al 30 de cada mes.

(iv)  Por los intereses causados sobre las mesadas que se causen luego de la

presentacion de la demanda.

Lo anterior, como consecuencia del cumplimento parcial de la sentencia
emanada del Juzgado 1° Administrativo de Descongestion de Manizales el
ocho (8) de octubre de 2012, con la cual se dispuso el reajuste de la pension

de jubilacion de la accionante.

LA PROVIDENCIA APELADA

El Juzgado 6° Administrativo de Manizales negé la solicitud de la parte actora,
tendiente a que se ‘insistiera’ ante los bancos DAVIVIENDA, DE OCCIDENTE y
BANCOLOMBIA, para que procedieran a embargar los dineros de
COLPENSIONES /fls. 179-182/.

En el proveido apelado se refiere que en auto anterior se decreté el embargo
de los dineros de la entidad demandada, medida limitada a la suma de $
200°000.000, atendiendo a que se trata de un cobro ejecutivo para satisfacer
prestaciones pensionales reconocidas en una sentencia judicial; sin embargo,
se anota, las 3 entidades bancarias certificaron que las cuentas que posee la
entidad querellada se hallan amparadas por el beneficio de la
inembargabilidad por ser dineros de destinacion especifica, correspondientes

al sistema de seguridad social.

La parte demandante seguidamente insistio en la practica de la medida
cautelar, toda vez que el crédito que da origen a la ejecucion forzosa tiene
su origen en acreencias laborales que adicionalmente han sido reconocidas

mediante sentencia judicial.

En la decision materia del recurso, la jueza hace un breve resumen del
entendimiento brindado por la jurisprudencia constitucional al principio de

inembargabilidad de los recursos incorporados en el presupuesto general de
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la Nacion, con las excepciones referidas al pago de créditos laborales,

sentencias judiciales y titulos ejecutivos que emanen del Estado.

Posteriormente aclara que los recursos del sistema de seguridad social tienen
la connotacion de parafiscales, y no hacen parte del Presupuesto General de
la Nacion, pues tienen destinacion especifica para los fines del articulo 48 de
la carta politica, por lo que respecto de estos no son aplicables las
excepciones al mandato de inembargabilidad desarrollado en el precedente
judicial citado, y con ello, nego6 la peticion de la parte actora tendiente a

insistir ante las entidades bancarias para el embargo de dichos recursos.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO

La parte demandante formulo recurso de apelacién con el escrito que se halla

de folios 185 a 197 del cuaderno principal.

En primer término, sostiene que con el auto que negd la solicitud de insistir
en la efectividad de la medida cautelar ante las entidades bancarias, en la
practica lo que hizo la funcionaria judicial fue dejar sin efecto una decision
anterior, con la cual habia accedido a la medida de embargo y secuestro de
estos dineros, en contravia de lo instituido en el canon 285 del CGP, habida
cuenta que el auto se halla ejecutoriado. Asegura que con la nueva decision
de inembargabilidad, se desconoce que el crédito que persigue la accionante
es precisamente pensional, por lo que es dable cancelarlo con los dineros

parafiscales.

Agrega que la providencia apelada contiene una lacénica negativa frente a la
peticion de hacer efectiva una medida cuyo decreto se halla en firme, sin
realizar al menos un juicio de proporcionalidad y racionalidad de la decision,
por la colision de principios que representa, indicando que de acuerdo con lo
establecido en los canones 593-10, 594 y 599 del CGP, resultaria procedente

insistir en la efectividad del embargo.

Finalmente estima, el auto apelado desconoce la jurisprudencia que de

manera pacifica han proferido el Consejo de Estado y la Corte Constitucional
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sobre las excepciones al principio de inembargabilidad de los recursos

publicos.

CONSIDERACIONES

Pretende la parte actora se revoque el auto proferido por la Jueza 62
Administrativa de Manizales, con el cual le fue negada la solicitud de
insistencia ante las entidades bancarias mencionadas (DAVIVIENDA, DE
OCCIDENTE y BANCOLOMBIA), con el fin de que se efectivice la orden de
embargo y secuestro de los dineros de propiedad de COLPENSIONES, medida

que habia sido ordenada por la misma funcionaria judicial.

Salvo lo establecido en los articulos 297 a 299 del Cédigo de lo Contencioso
Administrativo (C/CA) contenido en la Ley 1437 de 2011, no existe ninguna
otra formulacion procesal en dicha obra, por lo que en algunas situaciones
debera acudirse al Cédigo General del Proceso (L. 1564/12) en virtud del

articulo 306 del primer ordenamiento mencionado.

No obstante, el paragrafo Unico del articulo 243 del C/CA establece que, “La
apelacion solo procedera de conformidad con las normas del presente Cédigo,

ol f - i cid y | fimi

civil (entiéndase General del Proceso)”

En este orden, el mismo precepto 243 estatuye que también son apelables
“los siguientes autos proferidos en la misma instancia (primera anota la Sala)
por los jueces administrativos: ...2. El que decrete una medida cautelar...”,
lo que armoniza con el mandato 236 ibidem /Se subraya/, y sin que en el

articulo se prevea el que impugna ahora la accionante.

En ese orden, el auto que ha sido recurrido por via de apelacion resulta
insusceptible de ese medio de defensa, lo que obliga a su rechazo, pues no
se tratd de la impugnacion del proveido que dispuso el mandamiento

ejecutivo, ni se trata de otro que enliste el articulo 243 del C/CA.

Es por lo expuesto que la SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL,
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RESUELVE

RECHAZASE, por improcedente, el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora contra el auto del Juez 6° Administrativo de Manizales con el
cual denego6 la solicitud de insistencia de embargo, dentro del proceso
EJECUTIVO promovido por la sefiora CONSUELO GARCIA OSPINA contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

EJECUTORIADO este proveido, DEVUELVASE el expediente al despacho de
origen, previas las anotaciones que sean del caso en el Programa Justicia Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE

Y

) B

o L

§ \M/

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente
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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. 088 de fecha 22 de JULIO de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17001-33-33-002-2018-00133-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4° DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, diecisiete (17) de JULIO de dos mil veinte (2020)

A.l. 222

Mediante sentencia de 21 de febrero de 2020 /fls. 9 a 15 cdn. 2/, este
Tribunal confirmo la sentencia de primera instancia emanada del Jugado 2°
Administrativo de Manizales /fls. 138-145 cdno.1/. De manera involuntaria,
como referencia de la providencia se indicé un nimero de radicado distinto
al del proceso, pues se seialdé 17001-33-33-001-2018-00133-02, cuando en
realidad el radicado es 17001-33-33-002-2018-00133-02, por lo cual su

apoderado impetra se corrija el lapsus /fl. 18 cdno 2/.

El articulo 286 del Codigo General del Proceso (CGP) (aplicable por remision
del art. 306 del C/CA) indica a letra:

“Toda providencia en que se haya incurrido
wﬂuﬂw | L la dicté
cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de
parte, mediante auto.

Si la correccion se hiciere luego de terminado
el proceso, el auto se notificara por aviso.

ammﬂmwww. e palal | 50 de &

; , » |
resolutiva o influyan en ella.” /Subrayas de la

Sala/.
En este orden, con fundamento en el precepto reproducido, aplicable en
virtud del articulo 306 de la Ley 1437/11, y no obstante la poca relevancia
que pareciera tener, pues ninguna incidencia tiene en el texto del fallo;

empero, para precaver cualquier equivoco que pudiera afectar a los sujetos
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procesales, habra de corregirse el nimero del radicado indicado en la

sentencia de la cual se depreca su enmienda.

Por lo expuesto,

RESUELVE

CORRIJESE el numero de radicaciéon indicado en el encabezado de la
sentencia dictada por este Tribunal en segunda instancia el 21 de febrero de
2020, confirmatoria del fallo de primer grado, dictada dentro del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO; en el sentido de que el radicado correcto del
proceso es 17001-33-33-002-2018-00133-02.

NOTIFIQUESE

Discutido y aprobado en Sala de Decision de la fecha segiin Acta N° 034 de
2020.

s
AUGUSTO .\umﬁlfs VALENCIA
Magstrado

AMON CHAVE?
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. 088 de fecha 22 de JULIO de 2020.

Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Al 222



17-001-33-33-003-2019-00344-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4° DE DECISION ORAL
Magistrado Sustanciador: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, diecisiete (17) de JULIO de dos mil veinte (2020)

A.l. 219

Procede esta Sala de Decision a pronunciarse sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra el auto proferido por el Juzgado
3° Administrativo de Manizales, con el cual accedio6 al decreto de una medida
cautelar impetrada por la parte actora, consistente en el embargo de unas
sumas de dinero, dentro del proceso EJECUTIVO promovido por la senora
SILVIA FRANCO MARIN contra la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA
NACIONAL.

ANTECEDENTES

LA DEMANDA

Con la demanda que reposa a folios 2 y 3 del cuaderno principal, pretende la
parte actora se libre mandamiento ejecutivo por las siguientes sumas de

dinero:

(i) S 78°156.642, que corresponde a las mesadas pensionales causadas
desde el 18 de noviembre de 2010 hasta el 21 de mayo de 2019.

(i)  $14°776.171, equivalente a la indexacion de dicha suma.
(iii)  Por las costas que genere el proceso ejecutivo.

Dichos valores se calcularon como consecuencia del incumplimiento de la
entidad accionada frente a lo ordenado en sentencia proferida por el Juzgado

3° Administrativo de Manizales el 23 de marzo de 2017, con la cual dispuso el
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reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes a favor de la

demandante.

LA PROVIDENCIA APELADA

De manera concomitante al mandamiento de pago librado por las sumas
pedidas con la demanda ejecutiva, el Juez 3° Administrativo mencionado
ordené el embargo de los dineros que la entidad demandada tuviera
depositados en cuentas de ahorros, corrientes y CDT en diversas entidades
bancarias de la ciudad de Manizales, con observancia de las restricciones
previstas en el articulo 594 del Codigo General del Proceso (CGP), y limitando
el embargo a la suma de $ 139°399.219 /fl. 20/.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO

Actuando de manera oportuna, la entidad accionada apelo el proveido recién

identificado, con el escrito que reposa a folios 23 y 24 de la actuacion.

Como soporte de su desacuerdo con la decision del juez de instancia, expone
que de acuerdo con la Circular N° 002 de 16 de enero de 2015, expedida por
el Director de Presupuesto PUblico del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, los bienes de uso publico ostentan el caracter de inembargables,
atendiendo al mandato consagrado en el articulo 63 de la Constitucion

Politica.

Acota que en desarrollo de este postulado, y de conformidad con la Leyel
servidor publico que reciba una orden de embargo sobre recursos
incorporados en el Presupuesto General de la Nacion esta obligado a hacer
las gestiones pertinentes para obtener su desembargo, por lo que acogiendo
dicho mandato legal, aporta certificacion sobre el caracter inembargable de
las cuentas pertenecientes a la Policia Nacional, expedida por el Director

Administrativo y Financiero de dicha institucion.
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Agrega que una vez consultada la base de datos de la entidad, la cuenta de
cobro que dio origen al proceso ejecutivo se encuentra en turno para ser
pagada, y por expresa disposicion del mandato 15 de la Ley 962 de 2005, no
es posible alterar este orden, so pena de vulnerar el derecho a la igualdad de

otros acreedores.

PRONUNCIAMIENTO DE LA PARTE DEMANDANTE

Durante el término de traslado del recurso de apelacion, la parte demandante

alleg6 pronunciamiento que reposa en el escrito de folios 26 y 27.

Estima que los reparos de la POLICIA NACIONAL no estan llamados a salir
avantes, pues la medida de embargo esta dirigida de manera exclusiva a los
dineros propiedad de esa entidad, y no a aquellos que son inembargables en
virtud de la Constitucion y la ley, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 594 del CGP y 195 de la Ley 1437 de 2011.

En cuanto al argumento esbozado por la entidad ejecutada consistente en el
turno que debe esperar la parte actora para la satisfaccion de su crédito,
estima que esta razon se cae de su propio peso, ya que de nada serviria llegar
a una conciliacion con la entidad en la que esta se compromete a pagar la
obligacion en determinada fecha, si luego el crédito es sometido a un sistema

de turnos.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora se revoque el auto proferido por el Juez 3°
Administrativo de Manizales, con el cual decreto la medida cautelar de los
dineros de propiedad de la POLICIA NACIONAL, fundamentando su
inconformidad a partir del caracter inembargable de las cuentas de la
entidad.

En principio, el articulo 63 de la Carta Politica dispone en su tenor literal:
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“ARTICULO 63. Los bienes de uso publico, los
parques naturales, las tierras comunales de
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el
patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los
demas bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e
inembargables”.

El Decreto 111 de 1996, que contiene el Estatuto Organico del Presupuesto

General de la Nacion, establece en su articulo 19:

“Inembargabilidad. Son inembargables las
rentas incorporadas en el presupuesto
general de la Nacién, asi como los bienes y

derechos de los 6rganos que lo conforman.

No obstante la anterior inembargabilidad, los

funcionarios competentes deberan adoptar
las medidas conducentes al pago de las
sentencias en contra de los drganos
respectivos, dentro de los plazos establecidos
para ello, y respetaran en su integridad los
derechos reconocidos a terceros en estas
sentencias. Se incluyen en esta prohibicion
las cesiones y participaciones de que trata el
capitulo 4° del titulo XIl de la Constitucion
Politica.

Los funcionarios judiciales se abstendran de
decretar 6rdenes de embargo cuando no se
ajusten a lo dispuesto en el presente articulo,
so pena de mala conducta (L. 38/89, art. 16;
L. 179/94, arts. 6°, 55, inc. 3°)” /Resalta el
Tribunal/.

El mandato de inembargabilidad de los recursos incorporados en el
Presupuesto General de la Nacion también se halla consagrado en las normas
que regulan las medidas cautelares adoptadas en desarrollo de procesos
judiciales, y de manera puntual el articulo 594 del CGP establece en lo

pertinente que,

“Adema e | bi . I bl
Aalad la C tucion Politi

: 1 i3 I :
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1. Los bienes, las rentas y recursos

Nacion o de las entidades territoriales, las
cuentas del sistema general de participacion,
regalias y recursos de la seguridad social (...)

3. Los bienes de uso publico y los destinados
a un servicio publico cuando este se preste
directamente por una entidad
descentralizada de cualquier orden, o por
medio de concesionario de estas; pero es
embargable hasta la tercera parte de los
ingresos brutos del respectivo servicio, sin
que el total de embargos que se decreten
exceda de dicho porcentaje (...)

.PARAGRAFO. Los funcionarios judiciales o
administrativos se abstendran de decretar

ordenes de embargo sobre recursos

. En tal evento,
la entidad destinataria de la medida, debera
mmmmmwml 2l lid I Lhecho del
recursos  ostentan la  calidad  de
inembargables. La autoridad que decreté la
medida debera pronunciarse dentro de los
tres (3) dias habiles siguientes a la fecha de
envio de la comunicacion, acerca de si
procede alguna excepcion legal a la regla de
inembargabilidad. Si pasados tres (3) dias
habiles el destinatario no se recibe oficio
alguno, se entendera revocada la medida
cautelar (...)” /Resalta el Tribunal/

El canon 195 de la Ley 1437 de 2011 también introduce mandatos
relacionados con el embargo de recursos de las entidades publicas:
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“El tramite de pago de condenas vy
conciliaciones se sujetara a las siguientes
reglas:

1. Ejecutoriada la providencia que imponga
una condena o apruebe una conciliacion cuya
contingencia haya sido provisionada en el
Fondo de Contingencias, la entidad obligada,
en un plazo maximo de diez (10) dias,
requerira al Fondo el giro de los recursos para
el respectivo pago.

2. El Fondo adelantara los tramites
correspondientes para girar los recursos a la
entidad obligada en el menor tiempo posible,
respetando el orden de radicacion de los
requerimientos a que se refiere el numeral
anterior.

3. La entidad obligada debera realizar el pago
efectivo de la condena al beneficiario, dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la recepcion
de los recursos.

(...) PARAGRAFO 1o. El Gobierno Nacional
reglamentara el procedimiento necesario con
el fin de que se cumplan los términos para el
pago efectivo a los beneficiarios. El
incumplimiento a las disposiciones
relacionadas con el reconocimiento de
créditos judicialmente reconocidos y con el
cumplimiento de la totalidad de los requisitos
acarreara las sanciones penales,
disciplinarias y fiscales a que haya lugar.

PARAGRAFO 20. El__monto asignado para
sentencias y conciliaciones no se puede
trasladar a otros rubros, y en todo caso seran
inembargables, asi como los recursos del
Fondo de Contingencias. la orden de
embargo de estos recursos sera falta
disciplinaria” /Resalta el Tribunal/.

Pese a los términos perentorios en los que se hallan redactadas las
prescripciones normativas sobre el caracter inembargable de los recursos
incorporados en el Presupuesto General de la Nacion, a esta prohibicion no

debe brindarse una interpretacion extrema, que conlleve al desconocimiento



17-001-33-33-003-2019-00344-02
Ejecutivo
Al 219

de otros principios o prerrogativas de orden superior, cuyo ambito también

es tutelado por el texto fundamental.

En esta linea de inteleccion, la Corte Constitucional ha entendido que el
mandato de inembargabilidad ha de ceder en un juicio de ponderacion ante
otros igualmente relevantes desde el punto de vista constitucional, dando
lugar a las siguientes excepciones (Sentencia C-1154 de 2008, M.P. Clara Inés

Vargas Hernandez):

“El Legislador ha adoptado como regla general la
inembargabilidad de los recursos publicos consagrados
en el Presupuesto General de la Nacion. Pero ante la
idad d . lusul l lema
L I I i la C tucion. |
A lencia ha fiiado al las d ién,

pues no puede perderse de vista que el postulado de la
prevalencia del interés general también comprende el
deber de proteger y asegurar la efectividad de los

derechos fundamentales de cada persona

individualmente considerada. La primera excepcion
: | dad d o L di
bligaci e origen laboral : fectivi I
I ho al trabai e i . |

e ineml bilidad del P ; L de |
Nacid - los titul s del Estad

|I. .7 l :]'E]'ICIE”
/Subraya el Tribunal/.

Incluso, al analizar la constitucionalidad del Estatuto Organico de

Presupuesto, en la Sentencia C-354 de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell),
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interpretacion matizada que tiene ese canon normativo:

“(...) El principio de inembargabilidad general que
consagra la norma resulta ajustado a la Constitucion,
por consultar su reiterada jurisprudencia. No obstante,
es necesario hacer las siguientes precisiones: La Corte
iende | I L al I )
bien | l Les lai I bilidad. ell .
. I | i35 iudicial
. ar | i dad iuridi l
e los d I i I licl
sentencias. Los funcionarios competentes deben
adoptar las medidas que conduzcan al pago de dichas
sentencias dentro de los plazos establecidos en las
leyes, siendo posible la ejecucidon diez y ocho meses

después de la ejecutoria de la respectiva sentencia

(...) Los créditos a cargo del Estado, bien sean que
consten en sentencias o en otros titulos legalmente
validos, deben ser pagados mediante el procedimiento
que indica la norma acusada y que transcurridos 18

meses después de que ellos sean exigibles, es

ibl el . . | I
el ) . I los destinados al
I : iliaci I I
clase de titulos- y sobre los bienes de las entidades u

organos respectivos”/Resaltados no son originales/.

Ejecutivo
Al 219

el tribunal constitucional habia dejado en claro la siguiente regla sobre la

Finalmente, el Consejo de Estado acorde con la postura adoptada en sede

constitucional, incluso prohijando la posibilidad de embargar dineros con

destinacion especifica. Asi, en Auto de seis (6) de noviembre de 2019 con

ponencia de la Magistrada Maria Adriana Marin en el expediente N° 62544

reitero:
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“A partir de los pronunciamientos jurisprudenciales a
que se ha hecho referencia, se extrae que son
excepciones al principio de inembargabilidad de los
recursos publicos, los créditos u obligaciones: i) de
origen laboral, con miras a efectivizar el derecho al
trabajo en condiciones dignas y justas; ii) aquellos
contenidos en sentencias judiciales, para garantizar la
seguridad juridica y el respeto de los derechos
reconocidos en dichas providencias; iii) los que
provienen de titulos emanados del Estado que
contengan obligaciones claras, expresas y exigibles; y
iv) los recursos de destinacion especifica como los
provenientes del Sistema General de Participaciones,
siempre y cuando las obligaciones reclamadas tengan
como fuente alguna de las actividades a las cuales
estaban destinados dichos recursos (educacion, salud,
agua potable y saneamiento basico). (...) En efecto, la
inembargabilidad de los rentas provenientes del
Presupuesto General de la Nacion, del Sistema General
de Participaciones y de los recursos asignados a los entes
territoriales, aparece consagrada en los articulos 16 de
la Ley 38 de 1989, 1° del Decreto 2282 de 1989, 19 del
Decreto 111 de 1996, 18 de la Ley 715 de 2001, 21 del
Decreto 28 de 2008 y 25 de la Ley 1751 de 2015, normas
que fueron declaradas condicionalmente exequibles por
la Corte Constitucional en los términos expuestos en las
sentencias a que se hizo referencia en esta providencia,
es decir, bajo el entendido de que existen ciertas
excepciones al principio de inembargabilidad de los

recursos publicos”.

Abordando el principio de inembargabilidad de los dineros incorporados en el
Presupuesto General de la Nacidon desde el punto de vista de la hermenéutica
vertida en los pronunciamientos parcialmente trasuntados, no se trata de una

regla con caracter inflexible ni de un rigidez absoluta, pues debe leerse en



17-001-33-33-003-2019-00344-02
Ejecutivo
Al 219

consonancia con otros elementos de orden superior igualmente relevantes,
como la seguridad juridica que subyace al cumplimiento de las sentencias
judiciales, los derechos laborales y la confianza legitima que emana de los

documentos proferidos por el Estado.

De ahi que las excepciones frente al mandato general de inembargabilidad

hallen plena justificacion con el texto fundamental.

En este contexto, la orden de embargo proferida por el juez de primer grado
se inscribe dentro de los parametros excepcionales descritos, no solo por
tratarse de una obligacion surgida de una providencia judicial que se halla
ejecutoriada, sino por cuanto la esencia de dicho crédito atane a una
prestacion pensional, la cual hace parte de los beneficios que goza de un
amplio espectro de proteccion constitucional, teniendo en cuenta lo que

representa en términos de salvaguarda para el titular del derecho.

Por otra parte, no sobra insistir que la medida cautelar ha de entenderse
circunscrita al monto por el cual se libré el mandamiento de pago y a los
recursos que por via constitucional y legal pueden ser sujetos de esta medida,
prevision que también adopto el funcionario judicial al cedir su ambito de
aplicacion a las restricciones consagradas en el citado articulo 594 del CGP.

En este orden, se confirmara la decision apelada.
Es por lo expuesto que la SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL,

RESUELVE
CONFIRMASE el auto proferido por el Juzgado 3° Administrativo de Manizales,
con el cual accedio al decreto de una medida cautelar impetrada por la parte
actora, consistente en el embargo de unas sumas de dinero, dentro del

proceso EJECUTIVO promovido por la sefiora SILVIA FRANCO MARIN contra
la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL.

10
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EJECUTORIADO este proveido, DEVUELVASE el expediente al despacho de
origen, previas las anotaciones que sean del caso en el Programa Justicia Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE

—

AUGUSTO MOIHKA LENCIA

Magistrado

11
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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. 088 de fecha 22 de JULIO de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Ejecutivo
Al 219

12



-Sala Quinta de Decision-
Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 112
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Reparaciéon Directa
Radicacion: 17001-33-33-001-2014-00063-02
Demandante: Cristina Palacio Arboleda y otros
Demandados: Instituto Nacional de Vias — INVIAS

Departamento de Caldas
Municipio de Manizales
Municipio de Villamaria
Llamada en
Garantia: La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segiin consta en Acta n°
037 del diecisiete de julio de 2020

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA!,
corresponde a esta Sala de Decision desatar los recursos de apelacion
interpuestos por la parte demandante y el Departamento de Caldas contra la
sentencia del siete (7) de junio de dos mil dieciocho (2018), proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, que accedio
parcialmente a las stiplicas de la demanda dentro del proceso de reparacion
directa promovido por la sefiora Cristina Palacio Arboleda y otros contra el
Instituto Nacional de Vias — INVIAS?, el Departamento de Caldas, el
Municipio de Manizales y el Municipio de Villamaria.

ANTECEDENTES

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 11 de febrero de 2014 (fls.
1 a 14, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, INVIAS.
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Que se declare administrativamente responsables a las entidades
accionadas por los perjuicios causados a la parte demandante como
consecuencia de la muerte del senor Jhon Elver Arias Patino, ocurrida
el 13 de diciembre de 2011 en accidente de transito en via alterna a la
entrada del Municipio de Villamaria — Sector Estacion de Servicio “La
Villa”.

Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a las
entidades demandadas al pago de los siguientes perjuicios a favor de
cada uno de los demandantes, en la siguiente proporcion:

DANO A
CALIDAD | PERJUICIOS l\l;il;g:gfss LA VIDA
DEMANDANTE | EN QUE MORALES Tostais DE
CONCURRE | (s.m.lL.m.v.) RELACION
Cesante)
(s.m.l.m.v.)
Cristina Palacio ,
Arboleda Conyuge 100 100
Cristian Camilo Hijo 100 $132/293.200 100
Arias Palacio
Juliana Arias Hija 100 100
Palacio

Que se ordene a las entidades accionadas dar cumplimiento a la
sentencia en los términos del articulo 191 del CPACA.

Hechos

La parte accionante sustentd sus pretensiones bajo los siguientes supuestos
de hecho (fls. 3a 7, C.1), que en resumen indica la Sala.

El 13 de diciembre de 2011, en la via alterna a la entrada del Municipio
de Villamaria — Sector Estacién de Servicio “La Villa”, en el puente
contiguo o paralelo al puente Jorge Leyva el cual une las ciudades de
Manizales y Villamaria, siendo aproximadamente las 7:10 a.m., los
sefiores Ricardo Arévalo Parra y Jhon Elver Arias Patifio se movilizaban
en un vehiculo tipo motocicleta de placas HYE82B, conducido por el
primero de ellos.

La citada motocicleta, que se desplazaba por el carril derecho en
sentido Municipio de Villamaria — Municipio de Manizales, colisiond
de frente con el automovil tipo taxi de placas WBE325, conducido por el
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sefior Alberto Giraldo Holguin y de propiedad de la sefiora Sandra
Liliana Alvarez Garzén.

Producto del accidente de transito, el senor Jhon Elver Arias Patifo
sufrid un trauma encefdlico y fallecié6 horas mas tarde en el Hospital
Santa Sofia de Manizales.

El puente Jorge Leyva era utilizado para acceder al Municipio de
Villamaria, mientras que el otro puente estaba habilitado para salir del
Municipio de Villamaria a la via Panamericana.

El sefior Ricardo Arévalo Parra, quien iba conduciendo la motocicleta,
desconocia que el 7 de diciembre de 2011 el paso vial por el que
transitaba se habia habilitado en ambos sentidos por el cierre del
puente Jorge Leyva debido a una avalancha. Lo anterior, por cuanto no
habia sefializacion que asi lo indicara, como quedo descrito en el
informe policial del accidente de transito realizado por el patrullero
Andrés Restrepo Mufioz.

La costumbre en el paso por el puente donde se produjo el accidente
aunado a la falta de sefializacion, conllevd a que el sefior Ricardo
Arévalo Parra no se percatara de la conversion de doble via y por ello
tratd de adelantar otro vehiculo en ese trayecto, momento en el cual
chocé con el taxi.

La parte demandante elevo peticiones a las entidades accionadas con el
fin que le fuera informado cudl de ellas era la propietaria del puente en
el que se accidentd el sefior Jhon Elver Arias Patifio. Sin embargo, tales
entidades respondieron que ninguna tenia a su cargo la labor de
mantenimiento preventivo o correctivo de la via.

Para el momento de los hechos, el senor Jhon Elver Arias Patino
contaba con 40 anos de edad y laboraba como ayudante de construccion
en el Municipio de Villamaria.

El sefior Jhon Elver Arias Patifo devengaba el salario minimo legal
mensual vigente, equivalente a la suma de $535.600, con el cual velaba
por el sostenimiento de su hogar, integrado por su conyuge, la sefiora
Cristina Palacio Arboleda, y por sus hijos menores de edad Cristian
Camilo y Juliana Arias Palacio.

La muerte del senor Jhon Elver Arias Patino ha afectado a su familia,
pues ésta no solo dependia econdmicamente de aquél sino que ademas,
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el fallecido constituia su apoyo personal, espiritual y moral, alterando
las condiciones de existencia de los demandantes.

Fundamentos de derecho

Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora invocd el
contenido de las siguientes disposiciones: Constitucion Politica de Colombia:
articulos 1, 2, 5, 6, 11, 13, 42, 43 y 90; Ley 446 de 1998; Ley 640 de 2000; Ley
1285 de 2009; y Decreto 1716 de 2009.

Manifesto la parte actora que la habilitacion en doble sentido del puente en
el que se accidento el sefior Jhon Elver Arias Patino no fue senalizada como
lo exige el manual de senalizacion vial publicado en el afio 2004, en el cual se
establece que corresponde a cada uno de los organismos de transito en su
respectiva jurisdiccion, aplicar y cumplir las reglamentaciones establecidas
por el Ministerio de Transporte.

Expuso que las entidades encargadas del mantenimiento de la via fueron
totalmente omisivas en el cumplimiento de los deberes establecidos en la
Ley 769 de 2002.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término legal conferido para tal efecto y obrando debidamente
representadas, las entidades accionadas contestaron la demanda de la
siguiente manera.

Municipio de Villamaria (fls. 44 a 50, C.1)

Se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que no existe prueba
de la responsabilidad de la entidad territorial en los hechos que dieron
origen a este proceso, y que tampoco hay certeza de que la supuesta omision
que se endilga al municipio constituyera la causa eficiente del accidente.

Propuso como excepciones, las que denominé: “FALTA DE
LEGITIMACION (sic) POR PASIVA”, en tanto el puente Jorge Leyva
ubicado sobre el rio Chinchind en la entrada al municipio del mismo
nombre, cédigo 50CL03, hace parte de una via que estd a cargo del
Departamento de Caldas, al cual fue entregada mediante convenio
interadministrativo n° 0231 del 24 de marzo de 1995 suscrito con el
Ministerio de Transporte, INVIAS y la Financiera de Desarrollo Territorial;
“INTERVENCION DE UN TERCEROQ”, como quiera que fue la imprudencia
del conductor de la motocicleta lo que genero el accidente de transito, tal
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como se extrae de la demanda, en la cual se admite que aquél paso6 por alto
el cambio de doble sentido en el puente no obstante a que cruzaba
habitualmente por €l, y ademads adelantd otro vehiculo y no conservé el
carril derecho obligatorio; “FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO”, en
razén de la avalancha que averio el puente Jorge Leyva y obligd a su cierre
temporal y a la habilitacion de la via en doble sentido;, “AUSENCIA DE
FALLA EN EL SERVICIO, si se tiene en cuenta que ante la existencia de un
hecho de fuerza mayor o caso fortuito no era exigible la implementacioén de
sefalizacion del contraflujo, mas alla de la provisional y removible utilizada
durante la emergencia; y “FALTA DE NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE EL
HECHO DE MI MANDANTE Y EL DANO”’, toda vez que, ante las
imprudencias confesadas en la demanda, no existe causalidad entre la falta
de sefializacion en el puente y el hecho generador del dano.

Municipio de Manizales (fls. 61 a 69, C.1)

Manifest6 oponerse a las suplicas de la demanda, con fundamento en que la
via en la que se presentd el accidente de transito estd en jurisdiccion del
Municipio de Villamaria y, por ende, el Municipio de Manizales no es el
responsable del mantenimiento, sefializacion y control de la misma.

Explicé que el tramo entre la via Panamericana y el punto de ingreso al
puente de Villamaria cuenta con una calzada de dos carriles y permite la
circulacion en doble sentido.

Sostuvo que la via en la que ocurrio el accidente de transito pasé de la red
vial nacional al Departamento de Caldas, segiin consta en convenio
interadministrativo n® 0231 del 24 de marzo de 1995, suscrito entre el
Ministerio de Transporte, INVIAS, la Financiera de Desarrollo Territorial y
el Departamento de Caldas.

Hizo alusioén a los articulos 74, 106 y 107 de la Ley 769 de 2002, modificada
por la Ley 1238 de 2008, en relacion con el limite de velocidad en el tramo
donde se presentaron los hechos, para concluir que los conductores debian
tener precaucion al acercarse al ingreso del puente, lo que al parecer no
sucedi6 con los conductores involucrados en el accidente.

Se refirid a normas de transito generales para motocicletas y automdviles
(articulos 66, 94 y 96 de la Ley 769 de 2002, modificada por la Ley 1238 de
2008), para sefialar que fue la omision de estos vehiculos lo que ocasion¢ el
accidente y como consecuencia, el fallecimiento del senor Jhon Elver Arias
Patino.
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Manifest6 que los conductores de los dos vehiculos que colisionaron
reportan multiples infracciones a las normas de transito, accidentes de
transito, comparendos y moras, lo cual evidencia la irresponsabilidad e
imprudencia con la que circulan por las vias, poniendo en riesgo no sélo sus
vidas sino las de los demas.

En ese sentido, expuso que no existen elementos materiales probatorios que
permitan establecer responsabilidad en cabeza del Municipio de Manizales
por accion u omision, sino que por el contrario, hay evidencias contundentes
del actuar imprudente e irresponsable de los conductores que se vieron
involucrados en el accidente de transito, lo que indica que fue esto lo que sin
duda produjo el desenlace fatal.

Formul6 los siguientes medios exceptivos: “FALTA DE LEGITIMACION
(sic) EN LA CAUSA POR PASIVA”, en razén a que la via en la que se
produjo el hecho por el que se demanda no esta a cargo del Municipio de
Manizales sino del Departamento de Caldas; “CULPA EXCLUSIVA DE LA
VICTIMA (sic)”, debido a la violacién de las normas de transito en cuanto a
limite de velocidad y precaucion al transitar por ese tipo de vias; y “(...)
GENERICA (sic)”, respecto de cualquier otra excepcidon que se acredite en el

proceso, conforme lo autoriza el articulo 282 del Codigo General del Proceso
- CGPs.

INVIAS (fls. 85 a 93, C.1)

Se opuso a las pretensiones de la parte actora, en razén a que las causas del
dafio no le son imputables al INVIAS.

En efecto, manifestd que la carretera Manizales — Villamaria Cédigo 50CL03
fue entregada al Departamento de Caldas mediante convenio
interadministrativo n® 0231 del 24 de marzo de 1995, por lo que tal via,
incluidos sus puentes, pasaron a formar parte de la red vial a cargo de dicha
entidad territorial.

Adujo que al tratarse de una carretera respecto de la cual el INVIAS no tiene
competencia, no puede predicarse, obligacion alguna de mantenimiento o
manejo de transito a cargo de la entidad demandada.

Propuso como excepciones, las que denominé: “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, RESPECTO DEL
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS”, por cuanto la via en la que se

presentaron los hechos se encuentra a cargo del Departamento de Caldas vy,

3 En adelante, CGP.
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en tal sentido, no es posible que el INVIAS hubiere incurrido en actuacion
irregular alguna; “(...) INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD POR
PARTE DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (sic)”, en virtud a que el
accidente ocurrio en una via que no se encuentra bajo la responsabilidad del
INVIAS, de tal manera que resulta improcedente endilgarle algun tipo de
responsabilidad, pues el mantenimiento, conservacién y senalizacion de la
carretera correspondia al Departamento de Caldas; “(...) CULPA
EXCLUSIVA DE UN TERCERO”, como quiera que de llegar a acreditarse
responsabilidad extracontractual en el presente asunto, ésta recaeria en el
Departamento de Caldas; y “(...) GENERICA”, frente a cualquier otra
excepcion que se llegare a probar en el proceso.

Departamento de Caldas

Se tuvo por no contestada la demanda, por haber sido allegado el escrito
correspondiente por fuera del término previsto (fl. 154 vuelto, C.1).

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

El Municipio de Manizales llamo en garantia a La Previsora S.A. Compafia
de Seguros (fls. 1 y 2, C.2), con fundamento en poliza de responsabilidad
civil extracontractual n® 1002723, vigente entre el 1° de enero de 2011 y el 1°
de enero de 2012.

Con auto del 13 de agosto de 2015 (fls. 9 y 10, C.2), el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales admitio el llamamiento en
garantia formulado por el Municipio de Manizales respecto de La Previsora
S.A. Compania de Seguros.

Se precisa que aun cuando el Departamento de Caldas llamé en garantia a la
compania Liberty Seguros S.A., tal solicitud fue denegada por el Juez de
primera instancia por cuanto la demanda y el respectivo llamamiento se
presentaron de manera extemporanea (fl. 154 vuelto, C.1).

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y DEL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA

Por escrito que obra en folios 16 a 21 del cuaderno 2, La Previsora S.A.
Comparnia de Seguros se pronuncio frente a la demanda instaurada asi como
en relacion con el llamamiento formulado por el Municipio de Manizales, de
la siguiente manera.

Asegurd no constarle ninguno de los hechos de la demanda, por lo que
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manifesto atenerse a lo que resultare probado en el proceso.

Se opuso a las pretensiones de la demanda por considerar que en el presente
caso existen claros eximentes de responsabilidad que exoneran de obligacion
indemnizatoria al Municipio de Manizales. Coadyuvd entonces los medios
exceptivos propuestos por esta entidad territorial, particularmente el de falta
de legitimacion en la causa por pasiva.

En punto al llamamiento en garantia, explico que la pdliza goza de una serie
de condiciones en cuanto a amparos, coberturas, valores asegurados,
deducibles y exclusiones. En ese sentido, si se llegare a declarar la existencia
de alguna situacion que encaje dentro de las exclusiones de la poéliza o por
fuera de la cobertura de ésta, la aseguradora se veria exenta legal y
contractualmente de indemnizar al asegurado.

Propuso las siguientes excepciones: “INEXISTENCIA DE OBLIGACION
(sic) DE INDEMNIZAR AL ASEGURADO, MUNICIPIO DE MANIZALES”,
en el evento de demostrarse que el dano fue consecuencia de la
inobservancia de disposiciones legales o de normas técnicas, pues la poliza
expresamente sefiala que no ampara la responsabilidad civil del asegurado
en esos casos; “INOPERANCIA DE LA POLIZA (sicc BASE DEL
LLAMAMIENTO COMO FORMULA (sic) INDEMNIZATORIA RESPECTO
DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA”, si con posterioridad al proceso se
comprueba la existencia de situaciones que no encajan en la cobertura de la
poliza; “EXCEPCION (sic) DE PRESCRIPCION (sic) DE LA ACCION (sic)”,
teniendo en cuenta que los hechos de la demanda tuvieron ocurrencia el 13
de diciembre de 2011, pero la aseguradora solo fue avisada y notificada del
siniestro en el mes de octubre de 2015; y “EXCEPCION (sic) DE LIMITE DE
VALOR ASEGURADOY, en el caso que para la época de la sentencia la suma
asegurada ($1.500000.000 menos deducible de 10% sobre el valor de la
pérdida) se haya agotado por pagos hechos con anterioridad con cargo a la
misma vigencia, que no dejarian suma disponible para atender la
reclamacion pretendida.

LA SENTENCIA APELADA

El 7 de junio de 2018, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia en el asunto de la referencia (fls. 285 a 305, C.1), a
través de la cual accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las siguientes consideraciones.

Inicialmente encontro acreditada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta tanto por el INVIAS como por el Municipio de
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Manizales y el Municipio de Villamaria. Lo anterior, con fundamento en
que asi hubiere sido construido por el Municipio de Villamaria el puente en
el que ocurrid el accidente de transito, que se encuentra alterno al puente
Jorge Leyva, la obligacion de administrar, mantener, reparar e intervenir la
via recaia en el Departamento de Caldas, conforme al convenio
interadministrativo n® 0231 del 24 de marzo de 1995.

A continuacion, refiridé que las entidades tienen el deber de sefializar las vias
publicas, y que cuando lo omiten o lo hacen de manera defectuosa, incurren
en una falla en el servicio publico que les ha sido encomendado.

Senald que el 6 de diciembre de 2011 en horas de la mafiana, se presentd una
avalancha que ocasion6 el dano del puente Jorge Leyva que hasta ese
momento permitia salir de Villamaria a Manizales.

Expuso que ante el cierre del puente Jorge Leyva, se habilité el puente
alterno para que fuera transitado en sentido Villamaria — Manizales.

Indico que el 13 de diciembre de 2011 en horas de la manana, se present6 un
accidente de transito en el puente paralelo al denominado Jorge Leyva, entre
un vehiculo tipo taxi y la motocicleta en la que se movilizaba como parrillero
el senior Jhon Elver Arias Patifio con direccion a la ciudad de Manizales.

Sostuvo que el accidente se produjo porque la motocicleta, al adelantar un
vehiculo, invadié el carril derecho en el que transitaba el taxi, desconociendo
por falta de sefializacion, segtin se afirma en la demanda, que el puente por
el que se movilizaba habia sido habilitado para acceder a Villamaria desde
Manizales.

Explicé que como la conservacion y mantenimiento de la via en la que
ocurrieron los hechos correspondia al Departamento de Caldas por tratarse
de una via de segundo orden cuya transferencia se hizo a través del
convenio interadministrativo n® 0231 del 24 de marzo de 1995, recaia en
dicha entidad territorial el deber de senalizarla conforme al Manual de
Senalizacion Vial adoptado en el afio 2004 por el Ministerio de Transporte.

Adujo que de conformidad con el informe de transito, el croquis levantado y
las declaraciones rendidas en la investigacion penal adelantada por estos
hechos y que fue trasladada al expediente, para la fecha del accidente de
transito en el cual perdid la vida el senior Jhon Elver Arias Patifio, no existia
ninguna sefial horizontal o vertical que advirtiera a los conductores que el
puente alterno se habia habilitado en dos sentidos.
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Manifest6 que segiin quedd consignado en el informe técnico elaborado
dentro de la investigacion penal iniciada, si bien el factor determinante del
accidente fue la invasidn del carril contrario por parte de la motocicleta, lo
cierto es que hubo un factor contribuyente cual fue la falta de senalizacion
en la via de ocurrencia de los hechos.

De conformidad con lo anterior, considerd el Juez de primera instancia que
el Departamento de Caldas habia incurrido en una falla en el servicio por
incumplir su deber de senalizar la via en la que ocurri6 el accidente de
transito.

Ahora bien, estimd que en el presente asunto el hecho de un tercero habia
concurrido con la falla en el servicio del Departamento de Caldas, por
cuanto el conductor de la motocicleta en la que se desplazaba el senor Jhon
Elver Arias Patifno actu6 de manera imprudente e irresponsable, toda vez
que no estaba adelantando ningun vehiculo que lo hiciera invadir el carril
contrario sino que simplemente transitaba en sentido contrario al taxi, y
adicionalmente no es creible que no tuviera conocimiento de la avalancha
que saco de servicio el puente de acceso a Villamaria y que desde el 6 de
diciembre de 2011 era utilizado tanto de salida como de entrada a dicho
municipio.

Acotd que las cinco infracciones de transito que registra el sefior Ricardo
Arévalo Parra se consideran como indicio del irrespeto a las sefales de
transito por parte de aquél.

Considerd entonces el Juzgado de primera instancia que la condena
impuesta al Departamento de Caldas debia ser reducida en un 60%,
atendiendo que la causa determinante del dafio fue el hecho de un tercero, al
cual concurrid la falta de sefalizacion vial.

En cuanto a la liquidacion de perjuicios, el Juez a quo reconoci6 40 salarios
minimos legales mensuales vigentes a favor de los demandantes por
concepto de perjuicios morales; y la suma de $83'606.479,15 por lucro
cesante para ser divida por partes iguales entre los accionantes.

Negd el reconocimiento del dafio a la vida de relaciéon reclamado,
explicando que tal concepto habia sido reclasificado en la categoria de
perjuicios por vulneraciéon o afectacion relevante a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados, y que ademas no habia sido
probado en el expediente. Acotd que la congoja, tristeza y desolacion de los
demandantes por la muerte de su ser querido ya fue resarcido con el
reconocimiento de perjuicios morales.
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Finalmente condend en costas a la parte demandada en cuantia equivalente
al 50% del valor que llegare a arrojar la liquidacién respectiva, con
fundamento no solo en la prosperidad parcial de las pretensiones de la parte
actora sino en la omision de contestar la demanda en la oportunidad
procesal establecida.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién adoptada por el Juez a quo, actuando dentro del
término legal, la parte demandante y el Departamento de Caldas
interpusieron recursos de apelacion contra el fallo de primera instancia, de
la siguiente manera.

Parte demandante (fls. 324 a 333, C.1)

Manifest6 que la ausencia total de sefializacion fue el hecho determinante en
la produccion del accidente con ocasion del cual falleci6 el sefior Jhon Elver
Arias Patifio; mientras que la invasion de carril fue tan solo un hecho
contribuyente.

Sostuvo que la falta de sefalizacion implicaba peligro para los usuarios, en
tanto no se prevenia acerca del cambio de doble sentido de la via. Acot6 que
de haberse cumplido con dicha obligacion legal, el conductor de la
motocicleta hubiera advertido y eventualmente evitado el tradgico accidente.

Adujo que no se trata de averiguar cual de los dos automotores incurrié en
culpa por violacién a las normas de transito sino de establecer si existe dafio
antijuridico imputable al Departamento de Caldas, lo que quedd
ampliamente demostrado en el proceso.

De otra parte, explico que el dafo a la vida de relacién es un perjuicio de
cardcter autonomo, extrapatrimonial, no necesariamente vinculado a
lesiones de tipo corporal, y causado principalmente por la imposibilidad de
dedicarse a ciertas actividades placenteras que hacen agradable la existencia.

Con base en lo expuesto, considerd que en el caso concreto se encuentra
demostrado el dafio a la vida de relacién, por cuanto la ausencia del sefior
Jhon Elver Arias Patifio privé a su familia de departir con él en todos los
momentos de su vida y de recibir su proteccidn, pues incluso la muerte de
aquel oblig6 a la demandante a laborar, pese a que siempre fue ama de casa.

Departamento de Caldas (fls. 308 a 313, C.1)
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Asegurd que el supuesto dafio se produjo por la conducta imprudente y
negligente del conductor de la motocicleta, quien a pesar de las condiciones
de la via, excedi6 los limites de velocidad permitidos y no extremo las
medidas de precaucion necesarias para su desplazamiento, lo cual aumentd
la exposicion al riesgo de verse involucrado en un accidente de transito.

Adujo que la condena en contra del Departamento de Caldas se da por el
simple hecho de que éste era el propietario de la via en la que ocurrieron los
hechos, sin hacer una valoracion conjunta del material probatorio allegado,
de los cuales se extrae que la causa determinante del dafno no fue la falta de
sefalizacion sino el hecho de un tercero y de la culpa de la propia victima.

En efecto, sostuvo que tanto el conductor de la motocicleta como la victima
del accidente se expusieron al riesgo al invadir el carril contrario, ejerciendo
una maniobra de adelantamiento, pese a que existia demarcacién de doble
linea continua en dicho tramo, y al transitar con exceso de velocidad.

Afirm6 ademads que ambos ocupantes de la motocicleta debian llevar cascos
reglamentarios como lo indica el Ministerio de Transporte, situacion que no
parece haber ocurrido atendiendo las heridas sufridas por el occiso.

Expuso que en razon de la avalancha ampliamente conocida por los
habitantes del sector, se tenia dispuesta una sefalizacion provisional y
removible durante la emergencia, la cual era suficiente para haberle servido
a quienes transitaban en la motocicleta como medio persuasivo a fin de que
transitaran con precaucion, maxime si se trataba de dos personas que
residian en Villamaria y tenian conocimiento previo de las condiciones de
ingreso y salida del municipio.

En relacién con la condena en costas, indicd que el Departamento de Caldas
celebré acuerdo de reestructuracion de pasivos en el marco de la Ley 550 de
1999, y que en la clausula tercera del mismo se pacté que so6lo se pagaria el
capital ordenado en las sentencias judiciales, sin reconocer intereses, costas y
agencias en derecho.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fls. 28 a 37, C.6)
La parte actora intervino para reiterar los planteamientos expuestos en el

recurso de apelacion, consistentes en que no hubo concurrencia de culpas,
por lo que el Departamento de Caldas debe responder de manera completa
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por los perjuicios ocasionados, incluyendo el dano a la vida de relacién que
no fue reconocido en primera instancia.

Instituto Nacional de Vias — INVIAS (fls. 15 y 16, C.6)

Aleg6d que de conformidad con las pruebas allegadas al expediente, se
demostrd que la via en la que ocurrieron los hechos no era competencia del
INVIAS sino del Departamento de Caldas, al cual fue entregada en virtud
del convenio interadministrativo n°® 0231 del 24 de marzo de 1995. Por lo
anterior, solicitd confirmar la providencia recurrida y como consecuencia,
declarar probadas todas las excepciones propuestas por la entidad
demandada.

Departamento de Caldas (fls. 17 a 27, C.6)

Sostuvo que la providencia de primera instancia no le otorgd la fuerza
probatoria que correspondia a ciertos elementos probatorios como el
croquis, en el cual se indicé como hipdtesis del accidente la invasidon del
carril por parte de la motocicleta. Asi mismo, estim6 que no se habian
evaluado las pruebas restantes en concatenacion con el resultado dafnoso.

Afirm6 que la falla endilgada al Departamento de Caldas no constituyé la
causa determinante del dafo, pues éste provino de manera exclusiva de los
hechos de un tercero y de la propia victima, quienes de manera negligente se
expusieron al riesgo, segtin se indico en el recurso de apelacion interpuesto.

Por lo demas, reiterd los argumentos expuestos en la alzada.
Municipio de Manizales (fls. 38 y 39, C.6)

Manifestd que de las pruebas obrantes en el expediente se acredita que la
ocurrencia del accidente se debid a dos factores determinantes: la accién del
conductor de la motocicleta al invadir el carril contrario y la falta de
sefalizacion vial en el sitio que advirtiera el doble sentido de transito de la
via.

Indicé que el mantenimiento, conservacion y sefalizacién de la via le
correspondia al Departamento de Caldas, por cuanto aquella fue entregada a
tal entidad mediante el convenio interadministrativo n® 0231 de 1995.

En el anterior sentido, expuso que el Municipio de Manizales no tiene
responsabilidad alguna en los hechos que dieron origen a esta demanda.
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Municipio de Villamaria (fls. 13 y 14, C.6)

Manifesté que tal como lo concluyd el Juez de primera instancia, de las
pruebas allegadas se encuentra acreditado que el Departamento de Caldas
es la entidad responsable del mantenimiento, conservacion y sefializacion de
la via donde ocurrieron los hechos, lo que significa que existe falta de
legitimacién en la causa por pasiva por parte del Municipio de Villamaria.

Llamada en garantia
Guardo silencio.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no emitié concepto en este asunto.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 24 de septiembre de 2018, y allegado el 30 de noviembre del
mismo ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3,
C.6).

Admision y alegatos. Por auto del 11 de febrero de 2019 se admitieron los
recursos de apelacion (fl. 4, C.6); posteriormente se corrid traslado para
alegatos (fl. 9, ibidem), derecho del cual hicieron uso las partes (fls. 13 a 14,
15a 16,17 a 27,28 a37 y 38 a 39, C.6). El Ministerio Publico no intervino en
esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 30 de mayo de 2019 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia (fl. 40, C.6), la que se dicta en seguida, atendiendo
el orden de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por la
parte demandante y el Departamento de Caldas contra la sentencia dictada
en primera instancia por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Manizales, en los estrictos términos en que aquellos fueron formulados.

Problema juridico
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De conformidad con los supuestos de hecho y de derecho planteados en la
demanda, la Sala estima que el problema juridico en el presente asunto se
contrae a resolver los siguientes interrogantes:

= ;Se acreditd la inexistencia o deficiencia de sefializacion en el puente alterno al
puente Jorge Leyva con direccion Villamaria — Manizales, que diera cuenta
sobre la presencia de un contraflujo para el 13 de diciembre de 20117

. De ser asi lo anterior, ;la inexistencia o deficiencia de senializacion vial
constituye la causa eficiente y necesaria del accidente de trdnsito con ocasion
del cual perdio la vida el serior Jhon Elver Arias Patiio? O, por el contrario,
cel hecho de un tercero y la conducta de la victima influyeron de manera
determinante y exclusiva en la causacion del daiio antijuridico que se dice
padecido por los demandantes?

»  En caso de que se configure responsabilidad estatal, ;procede el reconocimiento
de los perjuicios alegados por los demandantes, particularmente el
correspondiente al daiio a la vida de relacion?

Para resolver la controversia planteada, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) elementos generales de responsabilidad del Estado; ii) régimen
de responsabilidad aplicable en los eventos de dafos derivados de la
ausencia o deficiencia en la sefializacion de una via publica; y iii)
acreditacion de los elementos del régimen de responsabilidad en el caso
concreto.

1. Elementos generales de la responsabilidad

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la acciéon o la
omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al
actual articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, cuyo ejercicio dio origen al presente proceso y que
establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacién
del dafo cuando su causa sea un hecho, una omision, una operacién
administrativa o la ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de
imputacion tales como la falla del servicio, el dafio especial, o la denominada
teoria del riesgo, los cuales obedecen a diversas situaciones en las que el
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Estado, a través de sus autoridades, estd llamado a responder por la
produccion de un dano antijuridico.

Atendiendo el titulo de imputacion aplicable en cada caso, se constatara la
existencia de los siguientes elementos que estructuran la responsabilidad de
la administraciéon publica por sus hechos u omisiones; aspectos éstos que
conviene dilucidar a manera de exordio.

La jurisprudencia y la doctrina, a partir de las sucesivas reformas
constitucionales y legales que se han dado en Colombia, han sefialado que
para deducir la responsabilidad de la administracion publica por sus hechos
u omisiones, deben reunirse tres condiciones:

Como primer elemento de la responsabilidad publica, el dafio o perjuicio por
el cual se reclama la indemnizacion debe tener la caracteristica de ser
resarcible, indemnizable, teniendo en cuenta que no todos lo son; algunos
perjuicios no son resarcibles por parte de quien los ocasiona, como sucede
cuando la persona que los padece esta obligada a asumir las consecuencias
en virtud del mandato legal o constitucional, impuesto en funcion del interés
general, cuando éste prima sobre el interés individual.

El hecho de la administracion se concreta en una actuacion u omision de los
agentes del Estado, cuando obran u omiten obrar en ejercicio de sus
funciones publicas, es decir, en representacion de la administracion, salvo
cuando se configura lo que en la doctrina y jurisprudencia se conoce como la
falta personal del agente, caso en el cual, responde el empleado total o
parcialmente por los perjuicios derivados del hecho.

Finalmente entre la accién u omisién y el perjuicio debe mediar una relacién
de causalidad, lo cual impone al actor el deber de demostrar que el perjuicio
provino exactamente de las actuaciones u omisiones de la administracion,
con un nexo de causa a efecto, el que se rompe, como también lo ha dicho la
jurisprudencia, cuando se prueba una causa extrafia a la administracién en
la produccion del dafio, como la culpa de la propia victima, el hecho de un
tercero o una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.

Por regla general, corresponde a la parte demandante la comprobacién
plena de los hechos de su demanda, en los términos del articulo 167 del
CGP, es decir, de los tres elementos que permiten deducir la
responsabilidad.

2. Régimen de responsabilidad aplicable en los eventos de dafios
derivados de la ausencia o deficiencia en la senalizacion de una via
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publica

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto es
necesario remitirse al texto mismo de la demanda y a la manera en la cual se
estructuraron las imputaciones relacionadas con la responsabilidad
extracontractual de la administracion; ello no obstante la aplicacion del
aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia” (dame los hechos, el Juez
dara el Derecho), que significa que en materia de acciones de reparacion
directa se permite al Juez de la causa acudir al régimen de responsabilidad
que mas se ajuste a los hechos que dan origen al proceso, sin que se esté
limitado a lo expuesto por el actor o los sujetos procesales*.

Las imputaciones juridicas de la demanda realizadas contra las entidades
accionadas aluden a la omision en la senalizacion del contraflujo que fue
dispuesto en el puente alterno al puente Jorge Leyva con direccion
Villamaria — Manizales, que a la postre permitio la colision de la motocicleta
en la que se transportaba el sefior Jhon Elver Arias Patifio con un vehiculo
tipo taxi que iba en sentido contrario.

Conforme a las condiciones descritas en la causa petendi, considera este
Tribunal que el asunto debe definirse con fundamento en el régimen de
responsabilidad por falla en el servicio, criterio de imputacion que ademas
de haber sido insinuado en la demanda, procede frente a supuestos en los
cuales se analiza la responsabilidad del Estado como consecuencia de la
produccion de dafos en cuya ocurrencia ha sido determinante el deficiente
funcionamiento del servicio, porque no funcion6 cuando ha debido hacerlo,
o lo hizo de manera tardia o equivocada®.

Aunado a lo anterior, la misma Alta Corporacion ha determinado que para
que se pueda establecer la imputabilidad al Estado por los dafios sufridos
por las deficiencias u omisiones en la senalizaciéon de vias publicas, es
indispensable demostrar la falla en el servicio consistente en la omisién por
parte de la administracion en el cumplimiento de sus deberes de vigilancia y
control respecto de la realizacion de obras publicas y del transito en las vias,
con el fin de prevenir los riesgos que con ellos se generen®. En efecto, sefialo:

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gdmez. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Radicaciéon niimero: 47001-23-31-
000-1995-03986-01(16413).

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Sentencia del 16 de agosto de 2007. Radicado nimero: 41001-23-31-
000-1993-07585-01(30114).

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Sentencia del 6 de julio de 2006. Radicado niimero: 19001-
23-31-000-1993-06001-01(15001).
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(..)

Especificamente en cuanto a los dafios antijuridicos originados en la omision,
defectuosa o tardia sefializacién de las vias publicas, la Seccion Tercera del

Consejo de Estado ha insistido siempre que solamente se indemnizan cuando se

han producido por la falla en el servicio probada de la administracion. En efecto,
han sido frecuentes los casos en los que la omision o la indebida sefializacion
constituyen la causa del datio indemnizable, para lo cual es determinante el
andlisis concreto de las circunstancias de modo, tiempo y lugar. A manera de
ejemplo, se tienen los casos en que la Sala debié analizar si el deslizamiento
intempestivo de tierras exigia la adopcion inmediata de sefiales preventivas’, o
si es indemnizable el dafio generado por la omision de medidas preventivas que
informen cambios transitorios en las vias publicas®, o si es indispensable, para
efectos de no generar responsabilidad del Estado, la sefializacion de sitios de alto
riesgo’, o si es exigible la sefializacion de vias en reparacion'®, o si constituye
una falla en el servicio la simple indicacion, con sefiales rudimentarias, de
obstdculos en la via publica'l.

Asi las cosas, es_claro _que para derivar la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado por las deficiencias u omisiones en la sefializacion
de vias publicas es indispensable demostrar, a mas del daiio antijuridico y el
nexo causal, la falla en el servicio consistente en el desconocimiento de los
deberes de la _administracion de vigilar la realizacion de las obras piiblicas,
controlar el transito en calles y carreteras y prevenir los riesgos que con ellos se

generan.

(...)- (Lineas fuera del texto).

Asi pues, procede resolver la cuestion en estudio con base en el régimen de
falla probada del servicio, conforme al cual deben acreditarse por la parte

7 Cita de cita: En la sentencia del 13 de febrero de 2003, expediente 12.509, la Sala concluy6 la
responsabilidad de la administracion porque la causa eficiente y determinante del accidente de
transito no fue el deslizamiento de tierras sino la falla en el servicio de sefializacion de zona en
riesgo.

8 Cita de cita: En la sentencia del 8 de noviembre de 2001, expediente 12.820, la Sala conden¢ a la
administraciéon por la muerte de un nifio que conducia una bicicleta y no advirtié que, por un
evento cultural, el sentido de las calles de su barrio fue modificado transitoriamente sin que las
autoridades de transito adopten las medidas preventivas del caso.

9 Cita de cita: En la sentencia del 5 de diciembre de 2005, expediente 14.536, se analiz¢ la pretension
de indemnizacion de dafios ocurridos por el desprendimiento de la banca en una carretera nacional.
10 Cita de cita: Sentencia del 4 de septiembre de 2003, expediente 11.615. En esa ocasion se condend
a la administracion por la lesién de un conductor de una volqueta que rodd al abismo en una via en
reparacion y no existian sefiales preventivas.

11 Cita de cita: Sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232 y 15.646 acumulados. En esa
ocasion, se probod la muerte de un joven que conducia, en las horas de la noche, una motocicleta que
tropezo6 con un hueco ubicado en el carril derecho de una via intermunicipal. Las autoridades que
adelantaban obras en esa via habian colocado telas rojas y artefactos para anunciar el riesgo, pero
ninguno de ellos cumplia con los requisitos de las sefiales preventivas sefialados en la ley.
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actora los presupuestos que permitan endilgar responsabilidad a las
entidades enjuiciadas.

3. Elementos del régimen de responsabilidad por falla en el servicio.
Acreditacion en el caso concreto

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas anteriormente, los
presupuestos que permiten endilgar responsabilidad a wuna entidad
demandada se concretan en el dafio antijuridico sufrido por el interesado, la
conducta anormal de la administracién, y finalmente, una relacion de
causalidad entre esta ultima y aquél, es decir, la comprobacion de que el
dafio se produjo como consecuencia de la falla del servicio; aspectos cuya
configuracion en el sub examine se analizan a continuacion.

3.1 El dafio

En relacién con la nocidén de dafio, como primer requisito del proceso de
determinacion de la responsabilidad que le pueda caber a la entidad
enjuiciada, la Sala observa que ese concepto se distingue del referido al
perjuicio, entendido el primero como el hecho o situacion objetiva verificable
con los sentidos, que lesiona de manera definitiva un derecho o interés licito o
altera su goce pacifico; el segundo corresponde al menoscabo patrimonial
subjetivo sufrido por la victima del dafio y como consecuencia directa de este,
que comporta su faz indemnizable'?. Esa misma postura ha sido adoptada
por el Consejo de Estado®.

12 Antafio la Corte Suprema de Justicia afirmoé que “(...) el dafio, considerado en si mismo, es la molestia,
el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio, al tiempo que el
perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el
resarcimiento, la reparacion, la satisfaccién o pago del perjuicio que el dafio ocasioné”. Sala de Negocios
Generales, 13 de diciembre de 1943, M.P. Dr. Cardozo Gaitan.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de
marzo de 2011. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Exp. 20001-23-31-000-1998-03813-
01(18451). Ver también sentencia del 19 de octubre de 2011, de la misma Corporacién y Seccién,
con ponencia de la Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz. En la primera providencia, el Alto
Tribunal expuso: “(...) es mnecesario reiterar que el dafio antijuridico es el primer elemento de la
responsabilidad, y una vez verificada su configuracion, se debe determinar si es imputable o no a la entidad
demandada, como quiera que aquél es requisito indispensable de la obligacion de reparar. En ese orden de
ideas, el datio, en su aspecto objetivo, debe ser entendido como la lesion de un derecho, interés o atributo de la
persona, sin que exista la necesidad de relacionarlo con la actividad que lo causd, pues es una entidad
fenoménica u ontoldgica que lejos de estar relacionado con el deber ser de las cosas, es un dato objetivo
apreciable por los sentidos y, por consiguiente, una entidad natural. De alli que, la mera ocurrencia del dafio
y su nota de antijuricidad es el presupuesto indispensable que genera el deber de reparar. (...) La labor del
juez, en principio, se reduce simple y llanamente a la constatacion del dafio como entidad, como violacién a un
interés legitimo, esto es, como fendmeno, como dato objetivo o de conocimiento dado por la experiencia, luego,
aquél asume una posicion axial frente al mismo, lo que imprime el sello de antijuridico o juridico, y una vez
estructurado éste, comprobar la posibilidad de imputacién o no, a la entidad demandada”.
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Es preciso recordar que en el ordenamiento juridico colombiano, a partir de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, no basta la demostracion de
la ocurrencia del dafio puro y simple para exigir del Estado la obligacion de
repararlo, sino que se exige que el mismo sea calificado como antijuridico’*.

La antijuridicidad del dano representa, entonces, la ausencia del deber
juridico de soportarlo por parte de quien lo sufre. Ahora, el dafio
antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo se torna imprescindible que se acrediten los
aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama,
a saber: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber
juridico de soportarlo, como se indico; 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, de manera que no
puede limitarse a una mera conjetura o alea.

En el caso que convoca la atencion del Tribunal, segin lo expuesto en la
demanda y de conformidad con el material probatorio aportado al proceso,
el dafio antijuridico alegado por la parte actora se concreta en el lamentable
fallecimiento del sefior Jhon Elver Arias Patino en hechos ocurridos el 13 de
diciembre de 2011 alrededor de las 7:10 a.m., en el puente alterno al puente
Jorge Leyva que comunica al Municipio de Villamaria con la ciudad de
Manizales. De ello da cuenta lo siguiente:

= El Informe Policial de Accidentes de Trdnsito del 13 de diciembre de
2011 (fls. 52 y 53, C.3), indico que en la citada fecha, en la via alterna a
la entrada al Municipio de Villamaria — Sector Estacion de Servicio La
Villa, alrededor de las 7:10 a.m., se presentd un choque de dos
vehiculos, uno tipo automovil de servicio publico y el otro tipo
motocicleta en la que transitaba como parrillero el sefior Jhon Elver
Arias Patino, el cual resultd herido.

=  En términos similares se describio el hecho en el Informe Ejecutivo de la
Policia Judicial —FPJ-3- del 13 de diciembre de 2011 (fls. 54 a 58, C.3),
suscrito por el policia de transito, patrullero Jhoan Andrés Restrepo
Munoz.

=  Segun consta en la atencion médica prestada al sefior Jhon Elver Arias
Patifio por el Hospital Santa Sofia de Caldas el 13 de diciembre de 2011
(fls. 101 a 104, C.3), el paciente ingreso en la misma fecha, a las 8:30

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 22 de
junio de 2001. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez. Rad. 05001-23-25-000-1992-
3233-01(13233).
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a.m., remitido del Hospital San Antonio de Villamaria por TEC severo,
con diagnostico de ingreso de “TRAUMATISMO DE LA CABEZA NO
ESPECIFICADQO”, y fallecio a las 4:49 p.m., con diagnostico de
“HEMORRAGIA  INTRACEREBRAL EN  HEMISFERIO  NO
ESPECIFICADA".

=  El 13 de diciembre de 2011 a las 5:50 p.m. se realiz6 Inspeccidon Técnica
a Cadaver —-FPJ-10- (fls. 88 a 91, C.3), en relacion con el sefior Jhon Elver

Arias Patino.

. El 14 de diciembre de 2011, servidores de la Policia Judicial rindieron
Informe Ejecutivo de la Policia Judicial —FPJ-3- (fls. 84 a 98, C.3), en
relacion con la inspeccion técnica realizada al cadaver del sefior Jhon
Elver Arias Patifio en las instalaciones del Hospital Santa Sofia de esta
ciudad.

=  En el Informe Pericial de Necropsia n® 2011010117001000432 del 14 de
diciembre de 2011 (fls. 137 a 142, C.3), practicado al cuerpo del sefior
Jhon Elver Arias Patifio por parte del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, se concluy6 que “El trauma presentado por el
paciente al sufrir accidente de transporte en calidad de pasajero de una moto, le
produce grave trauma crdaneo encefdlico, lo que lo lleva a presentar un shock
neurogénico y posteriormente la muerte”.

=  ElRegistro Civil de Defuncién expedido por la Registraduria Municipal
de Manizales da cuenta que el 13 de diciembre de 2011, a las 5:00 p.m.,
falleci6 el senor Jhon Elver Arias Patifio (fl. 4, C.1).

Se halla pues acreditado el dafio a que se refiere la demanda, de la manera
descrita en la prueba documental antes referida; lo cual también fue
corroborado por la prueba testimonial recaudada.

3.2 Falla en el servicio

Habida cuenta que la imputacion realizada por la parte demandante alude a
la omision en el cumplimiento del deber legal de sefializacion vial, procede
esta Sala de Decisién a establecer primeramente la existencia de un
contenido obligacional a cargo de las entidades accionadas en esta materia,
para luego determinar, con base en las pruebas allegadas, si se configurd la
falla invocada.

3.21 Deber de mantenimiento, conservacion y sehalizaciéon vial.
Existencia de una obligacion legal o reglamentaria
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Los articulos 16 y 19 de la Ley 105 de 1993, “Por la cual se dictan disposiciones
bisicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y recursos entre la Nacion
y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector transporte y se
dictan otras disposiciones”, establecieron lo siguiente en relacion con las vias
departamentales y su conservacion:

Articulo 16°- Integracion de la infraestructura de transporte a cargo de
los departamentos. Hacen parte de la infraestructura Departamental de
Transporte, las vias que hoy son de propiedad de los Departamentos; las que son
hoy responsabilidad de la Nacién - Fondo Vial Nacional o del Fondo Nacional
de Caminos Vecinales - y que el Gobierno Nacional en cumplimiento de lo
ordenado en esta Ley, les traspase mediante convenio a los departamentos, al
igual que aquellas que en el futuro sean departamentales, las que comunican
entre si dos cabeceras municipales, asi como la porcion territorial
correspondiente de las vias interdepartamentales que no sean parte de la red
Nacional; al iqual que los puertos y muelles fluviales y los aeropuertos, en la
medida que sean de su propiedad o que le sean transferidos. Para el
cumplimiento del programa de transferencia de las vias de la Nacién a los
Departamentos, el Ministerio de Transporte elaborara un plan gradual de
transferencia de vias, de tecnologia y de recursos economicos, apropiados por el
Fondo de Cofinanciacion de Vias creado por esta Ley, de tal forma que ello les
permita una eficaz administracion, conservacion y rehabilitacion de las
carreteras que reciban.

(..)

Articulo 19°- Construccion y conservacion. Corresponde a la Nacion y a
las Entidades Territoriales la construccion y la conservacion de todos y cada
uno de los componentes de su propiedad, en los términos establecidos en la
presente Ley.

En relacion con el deber de mantenimiento, conservacion y sefializacion de
las vias puiblicas para evitar accidentes, el Consejo de Estado ha advertido lo
siguiente:

La seguridad de la circulacion en las vias publicas, no puede estar
comprometida u obstaculizada por situaciones anormales, que en eventos como
el de autos, constituyen una trampa mortal para los usuarios de las mismas.
Significa lo anterior que ademds de construir carreteras adecuadas a los
requerimientos del trifico y mantenerlas en buen estado, la administracion tiene
el deber primario de ejercer el control, en cuanto al cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias que ordenan su sefializacion y advierten
los peligros. (...)

En sintesis, para establecer la imputacion del dafio en eventos como el referido
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en la demanda, ha de tenerse en cuenta que tratindose de la construccion,
mantenimiento, o recuperacion de vias, la responsabilidad patrimonial del
Estado por los dafios que puedan sufrir los particulares que transiten por las
mismas, se deduce cuando se acredita que tales dafios fueron causados como
consecuencia del incumplimiento del deber de adoptar las medidas necesarias y
eficaces tendientes a prevenir a las personas sobre la existencia de esos riesgos a
fin de que éstas puedan adoptar las medidas necesarias para evitarlos'.

En materia de senalizacion vial, resultan aplicables las normas que sobre el
particular trae el Cddigo Nacional de Transito, asi como el Manual de
Senalizacion Vial — Dispositivos para la Regulacion del Transito en Calles,
Carreteras y Ciclorrutas de Colombia, adoptado por el Ministerio de
Transporte a través de Resolucion n® 1050 del 5 de mayo de 2004. Lo
anterior, como quiera que, de un lado, constituye la reglamentacion oficial
en materia de sefializacion vial, irrestricta para cualquier autoridad’®, y de
otro, la implementacion de un contraflujo, en razéon de un derrumbe que
obstaculiza una via publica, definitivamente deviene en la ejecucion de
trabajos sobre la malla vial a cargo del propietario de la via o de quien deba
hacer su mantenimiento, lo que de contera implica el sometimiento a la
sefalizacion que sobre el particular haya dispuesto el ordenamiento juridico.

Se observa entonces que evidentemente existe un deber legal de sefializacion
vial en los eventos en que sea necesaria la adopcion de un contraflujo como
medida para mantener el transito vehicular, implementando las senales y
dispositivos que trae el Manual de Senalizacion Vial para facilitar el
contraflujo y mantener informados y prevenidos a los usuarios de la via.

3.2.2 Hechos acreditados

Con base en los elementos materiales probatorios allegados al expediente, y
en aras de establecer si el dafio antijuridico padecido por la parte accionante
puede ser atribuido a las entidades demandadas, procede esta Sala de
Decision a resefiar las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon
los hechos que dieron origen a esta demanda y que se encuentran
acreditados en el expediente.

Previo a ello, el Tribunal considera necesario precisar que la entrevista
recaudada por la policia judicial al sefior Evere Hernando Jiménez Giraldo,

15 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 16058,
C.P. Enrique Gil Botero; sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 20133, C.P. Gladys Agudelo
Ordoniez, entre otras.

16 Resolucion n® 1050 del 5 de mayo de 2004: Articulo 2. Toda entidad publica o persona natural o
juridica que desarrolle la actividad de sefializacion vial, deberd cefiirse estrictamente al reglamento contenido
en el citado Manual.
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dentro de la investigacion penal adelantada por la muerte del senor Jhon
Elver Arias Patino, no puede ser valorada para resolver el asunto sometido a
examen, teniendo en cuenta que i) no fue practicada con audiencia de la
parte contra la cual se aduce en esta demanda; y ii) fue recibida en la etapa
de indagatoria de la investigacién penal, sin la formalidad del juramento vy,
por tanto, no retne las caracteristicas para ser considerada como testimonio,
de conformidad con el CGP".

Precisado lo anterior, procede la Sala a resefiar los hechos que se encuentran
acreditados en el expediente:

1.1 Accidente de transito

En el puente alterno al puente Jorge Leyva que comunica Villamaria con
Manizales, el 13 de diciembre de 2011, alrededor de las 7:10 a.m., se presento
un accidente de transito entre un vehiculo tipo taxi y una motocicleta
manejada por el sefior Ricardo Arévalo Parra y en la que transitaba como
parrillero el sefior Jhon Elver Arias Patifio.

Asi quedo senalado en el Informe Policial de Accidentes de Transito del 13
de diciembre de 2011 (fls. 52 y 53, C.3), y en el Informe Ejecutivo de la Policia

Judicial —FPJ-3- del 13 de diciembre de 2011 (fls. 54 a 58, C.3), suscritos
ambos por el policia de transito, patrullero Jhoan Andrés Restrepo Mufioz.

En relacion con la dindmica del accidente, el citado patrullero precisé lo que
se indica a continuacion y que consta en el Informe Técnico n® 006 en
Accidentes de Transito del 19 de febrero de 2012 (fls. 180 a 188, C.3), lo cual
concuerda con el Informe Policial de Accidentes de Transito del 13 de
diciembre de 2011 (fls. 52 y 53, C.3) y el croquis elaborado:

El participante N® 1 conducia el vehiculo tipo Automovil, de la empresa Flota el
Ruiz, de placas WBE — 325, transitaba sentido Manizales — Villamaria (sic), en
la Via alterna a Villamaria (sic), departamento de Caldas.

El participante N°® 2 conducia el vehiculo tipo Motocicleta, de placas HYE —
82B, transitaba sentido Villamaria (sic) — Manizales, en la Via alterna a
Villamaria (sic), departamento de Caldas.

En las condiciones antes descritas el participante N° 2, al llegar al sector de la
estacion de servicio “La Villa”, mds especificamente frente a la discoteca “La

17 A idéntica conclusion ha llegado el Consejo de Estado, entre otras, en las sentencias del 12 de
marzo de 2015 (Radicaciéon namero: 52001-23-31-000-2002-01265-01(30341)), 9 de octubre de 2014
(Radicacion numero: 07001-23-31-000-2002-00228-01(29033)) y 29 de octubre de 2012 (Radicacion
numero: 20001-23-31-000-1999-00274-01(21377)).
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337, sitio caracterizado como una curva, invade el carril contrario, colisionando
con el participante N° 1 (fl. 187, C.3).

1.2 Identificacion de la via

Determinar con exactitud las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las
que acaecieron los hechos que se imputan a las entidades demandadas exige
establecer primeramente y con certeza la via sobre la cual ocurrid el
accidente que dio origen a esta demanda. Al respecto, obran en el
expediente los siguientes documentos:

*= El Informe Policial de Accidentes de Transito del 13 de diciembre de
2011 (fls. 52 y 53, C.3), indica que la via en la que se presento la colision
fue en la via alterna a la entrada al Municipio de Villamaria — Sector
Estacion de Servicio La Villa.

*= El Informe Ejecutivo de la Policia Judicial —FPJ-3- del 13 de diciembre
de 2011 (fls. 54 a 58, C.3), elaborado por el policia de transito, patrullero
Jhoan Andrés Restrepo Mufioz, identifica la via del accidente como via
alterna a la entrada a Villamaria — Sector Estacion de Servicio La Villa.

* En el Informe Técnico n® 006 en Accidentes de Transito del 19 de
febrero de 2012 (fls. 180 a 188, C.3), elaborado por el patrullero Jhoan
Andrés Restrepo Munoz, se preciso que el accidente de transito ocurrio
en la via alterna a la entrada al Municipio de Villamaria — Sector
Estacion de Servicio La Villa.

=  El Informe Investigador de Campo —FPJ-11 del 7 de mayo de 2012 (fls.
152 a 159, C.3), reitera que el hecho se produjo en la via alterna a la

entrada al Municipio de Villamaria — Sector Estacion de Servicio La
Villa.

=  El Informe Investigador de Campo —FPJ-11 del 7 de mayo de 2012 (fls.
152 a 159, C.3), incorpord oficio de la Unidad de Gestion Técnica de la
Secretaria de Transito y Transporte de Manizales en relacion con las
caracteristicas, sefiales de trdnsito, pasos peatonales y limites de
velocidad existentes y establecidos en la via alterna entrada al
Municipio de Villamaria, sector Estacion de Servicio “La Villa”,
exactamente sobre el puente (fls. 160 y 161, ibidem), el cual contiene
registro fotografico (fl. 162, C.3).
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Asi las cosas, se encuentra plenamente establecida la via donde ocurrio el
accidente de transito, con ocasion del cual perdio la vida el sefior Jhon Elver
Arias Patino.

1.3 Propiedad de la via.
senalizacion

Entidad competente de su mantenimiento y

El Ministerio de Transporte, el INVIAS, la Financiera de Desarrollo
Territorial — FINDETER y el Departamento de Caldas suscribieron convenio
interadministrativo n® 0231 del 24 de marzo de 1995 (fls. 3 a 9, C.5), con el
objeto de darle cumplimiento a los establecido en los articulos 12, 16, 24, 27 y
60 de la Ley 105 de 1993, que ordenaban transferir las vias que no hicieran
parte de la red nacional de carreteras.

En ese sentido, se transfirieron al Departamento de Caldas las vias que se
encontraban a cargo del INVIAS de acuerdo con inventario anexo, en el cual
se observa la siguiente (fl. 7, C.5):

PAV. | S/PAV. | TOTAL
NOMENCLATURA | CARRETERA | DIS | TPD |~ o
(..) (..) COleol el ¢ (..)
MANIZALES
50CL03 ~VILLA 5 |5417| 5 5
MARIA (sic)
(..) (..) COleol el ¢ (..)

En el convenio interadministrativo se pactaron como obligaciones del
Departamento de Caldas, entre otras, las siguientes: i) recibir mediante acta
los 738 kilometros de carreteras de acuerdo con el anexo correspondiente; y
ii) administrar, mejorar, rehabilitar y mantener las vias recibidas en
cumplimiento del convenio, de acuerdo a lo establecido en el articulo 16 de
la Ley 105 de 1993.

Segun consta en acta suscrita el 21 de julio de 1995 (fls. 10 a 18, C.5), el
Director General del INVIAS entreg6 al Gobernador de Caldas un total de 24
carreteras conforme al convenio interadministrativo n® 0231 del 24 de marzo
de 1995, dentro de las cuales se especificd la siguiente: “18. MANIZALES —
VILLA MARIA (sic), identificada en la nomenclatura vial de conformidad con la
Resolucion No. 830 del 5 de febrero de 1992 con el cédigo 50CLO3 y con una
longitud de cinco (5) kilometros pavimentados, que estuvo a cargo del Distrito de
Obras Publicas No. 5 con sede en Manizales, con las especificaciones establecidas en
el inventario anexo: Inventario geométrico (1 folio)” (fl. 15, ibidem).
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En el acta quedd constancia de que el Departamento de Caldas se
comprometia a partir de la fecha de suscripcion de tal documento, “(...) a
efectuar el mantenimiento, conservacion, sefializacion, construccion y remodelacion
de obras de las carreteras anteriormente citadas y cesa totalmente la responsabilidad
del Instituto Nacional de Vias sobre las mismas” (fl. 17, ibidem).

Acorde con el Decreto 1735 del 28 de agosto de 2001 (fls. 19 a 35, C.5), la via
Manizales — Villamaria no hace parte de la red nacional de carreteras a cargo
del INVIAS.

Conforme al testimonio del ingeniero Julio Enrique Guevara Jaramillo',
quien labora al servicio del INVIAS, la via Manizales — Villamaria, integrada
por carretera y puente de nombre Jorge Leyva, fue entregada directamente
por el testigo en el afo 1995 al sefior Gobernador de Caldas de la época, en
desarrollo del convenio interadministrativo mencionado; fecha a partir de la
cual la entidad receptora adquiria la obligacion de mantenimiento,
sefalizacion y seguridad vial.

Explicé el declarante que el puente Jorge Leyva tenia direccion Manizales —
Villamaria, y que posteriormente el Municipio de Villamaria construyé un
puente alterno con sentido Villamaria — Manizales, dejando constancia de
que desconocia si para tal construccion medio algin acto administrativo
entre el Municipio de Villamaria y el Departamento de Caldas.

Recalcéd el testigo que el tnico acto que conoce que da cuenta de la
propiedad y responsabilidad de la via es el convenio interadministrativo que
firmo el INVIAS con el Departamento de Caldas.

Precis¢ el citado ingeniero que la construccion de obras o mejoras en ciertas
vias a través de convenios administrativos por parte de entidades diferentes
a la propietaria de la via, no le quita a ésta la responsabilidad que le compete
en cuanto al mantenimiento y sefializacion.

De conformidad con lo anterior, concuerda esta Sala de Decisiéon con la
decisién adoptada por el Juzgado de primera instancia de declarar probada
la excepcidon de falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto del
INVIAS y de los municipios de Villamaria y Manizales, pues es evidente que
la via en la que ocurrieron los hechos es propiedad del Departamento de
Caldas.

1.4 Existencia de contraflujo en la via para el 13 de diciembre de 2011

18 Minuto 3:52 a 44:32 del audio contenido en el CD obrante a folio 219, C.1.
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Segun las pruebas arrimadas al expediente, se demostré que debido a una
avalancha ocurrida en la zona el 6 de diciembre de 2013, fue cerrado el
puente Jorge Leyva que comunicaba la ciudad de Manizales con el
Municipio de Villamaria y, por tanto, tuvo que implementarse un
contraflujo que permitiera la circulacion de los vehiculos en esa direccion,
para lo cual se utilizd el puente alterno que en principio tenia un tnico
sentido de Villamaria a Manizales.

En efecto, de lo anterior, dan cuenta las siguientes pruebas:

. Oficio n® S.P. 400-053 del 28 de junio de 2012 (fl. 19, C.1), suscrito por la
Secretaria de Planeacion del Municipio de Villamaria, en el cual
informa que la avalancha se present6 en horas de la madrugada del 6
de diciembre de 2011, que ocasion¢ dafios en el costado del Municipio
de Manizales, y que desde ese dia se iniciaron acciones tendientes a la
proteccion del mismo.

*=  Testimonio rendido por el ingeniero Julio Enrique Guevara Jaramillo®,
quien afirmo6 que a raiz de una creciente, el puente Jorge Leyva fue
cerrado, por lo que el puente alterno quedé funcionando en ambos
sentidos Manizales — Villamaria.

=  Oficio n® D.S.G. 200 415 del 28 de junio de 2012 (fls. 227 y 228, C.3),
suscrito por la Secretaria de Gobierno del Municipio de Villamaria, con
el cual informo lo siguiente:

Para el dia 13 de Diciembre del ario 2011, la via de acceso al Municipio de
Villamaria (sic), de conformidad con la informacion suministrada por la
Secretaria de Planeacion de esta ciudad, en su oficio S.P. 400-1.214-1, sobre el
Puente Jorge Leyva, se encontraba cerrado como medida preventiva a raiz de la
avalancha ocurrida el martes 6 de diciembre del anio 2011, que socavd los
cimientos de dicho puente.

Antes de dicha fecha, el citado ingreso a este municipio desde Manizales, por
informacion general, se hacia a través del mencionado Puente Jorge Leyva,
desconoce esta Secretaria, desde cuando (sic) se utiliza la via en doble sentido,
por el otro puente ubicado en la entrada al Municipio.

Igualmente, para el 13 de diciembre del 2011, desconocemos que (sic) tipo de
sefiales existian, que indicaran la utilizacion de dicha via en doble sentido sobre
el (sic) otro de los puentes aludido. Tampoco posee esta dependencia registros
legibles y/o documentos fotogrificos de la sefializacion instalada en dicho lugar,

19 Minuto 3:52 a 44:32 del audio contenido en el CD obrante a folio 219, C.1.
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para el 13 de diciembre de 2011, ni qué autoridad es la responsable de realizar la
sefializacion en el lugar cuando de reparaciones se trata”.

= El Informe Policial de Accidentes de Transito del 13 de diciembre de
2011 (fls. 52 y 53, C.3) seniald como una de las caracteristicas de la via en
la que ocurrio el accidente, la cual constaba de una sola calzada, la
utilizacion de uno de los carriles en doble sentido, anotando que el
vehiculo tipo taxi iba en sentido Manizales — Villamaria, mientras que
la motocicleta se dirigia de Villamaria a Manizales.

= En el Informe Técnico n® 006 en Accidentes de Transito del 19 de
tebrero de 2012 (fls. 180 a 188, C.3), elaborado por el patrullero Jhoan
Andrés Restrepo Munoz, se afirmo que la calzada en la cual ocurrio el
accidente se utilizaba anteriormente sélo en sentido Villamaria -
Manizales y que después comenzo6 a utilizarse en doble sentido, en
razon a que la via por la cual transitaban de Manizales a Villamaria
habia sido cerrada.

1.5 Sefalizacion del contraflujo en la via para el 13 de diciembre de 2011

Sobre la existencia o no de senalizacion que informara la presencia de
contraflujo en el puente alterno al puente Jorge Leyva, en el expediente
obran las siguientes pruebas:

. En el Informe Policial de Accidentes de Transito del 13 de diciembre de
2011 (fls. 52 y 53, C.3), el patrullero Jhoan Andrés Restrepo Mufioz
indico en relacion con las caracteristicas de la via, la ausencia de senales
en la misma, asi:

(..)

SENALES:
PARE
CEDA EL PASO
NO GIRE
SENTIDO VIAL
NO ADELANTAR
VELOCIDAD 6] [6]
OTRA
NINGUNA X

DEMARCACION:

ZONA PEATONA
LIBRE DE PARE |2
LINEA CENTRAL |3

S]]
R
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LINEA DE BORDE
LINEA DE CARRIL[5]
OTRA 6] [6]
REDUCTOR VEL.
NINGUNA X

Adicionalmente, en las observaciones el patrullero dejo nuevamente
constancia de que “(...) la via se encuentra en reparacion (sic) y no posee la
serializacion adecuada” (fl. 53, C.3).

» En el Informe FEjecutivo de la Policia Judicial -FPJ-3- del 13 de
diciembre de 2011 (fls. 54 a 58, C.3), el policia de transito, patrullero
Jhoan Andrés Restrepo Mufioz, dejo anotacion de que se trataba de un
“(...) via en obra sin sefializacion” (fl. 54, ibidem).

* En el Informe Técnico n® 006 en Accidentes de Transito del 19 de
tebrero de 2012 (fls. 180 a 188, C.3), elaborado por el patrullero Jhoan
Andrés Restrepo Mufioz, se indicd la senalizacién de la via para el
momento de realizar el citado informe, pero se aclaré que “Para la fecha
del accidente la via no presentaba ningun tipo de serializacion ya fuere
horizontal, vertical, solo el elemento de sequridad pasivo” (fl. 182, ibidem).
Incluso, se contrastaron fotografias del lugar de los hechos, que dan
cuenta de la senalizacion al momento de los hechos y la instalada
posterior a ello.

=  En los interrogatorios rendidos por los sefiores Ricardo Arévalo Parra
(fls. 192 a 195, C.3) y Alberto Giraldo Holguin (fls. 196 a 198, ibidem),
indiciados en la investigacion penal adelantada por la muerte del sefior
Jhon Elver Arias Patifio, manifestaron que no advirtieron ninguna senal
de que la via estuviera siendo utilizada en doble sentido.

Analizadas las pruebas resefiadas anteriormente, las cuales en su casi
totalidad provienen de un funcionario publico en ejercicio de las funciones
propias de su cargo, quien evidenci6 de manera directa, personal e
inmediata las condiciones en las que se encontraba la via para el momento
del accidente con ocasion del cual perdid la vida el sefior Jhon Elver Arias
Patifio, y de las cuales dejo expresa anotacion, considera el Tribunal que se
encuentra acreditado que el 13 de diciembre de 2011 no existia sefializacion
alguna que diera cuenta sobre la existencia de contraflujo en la via alterna al
puente Jorge Leyva que comunicaba los municipios de Villamaria y
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Manizales®, y que por ende, impidiera el transito por el carril izquierdo de
la calzada donde la motocicleta colisioné con el vehiculo tipo taxi.

3.2.3 Atribucion del dafio antijuridico

De conformidad con lo expuesto, para esta Corporacion se encuentra
acreditado que respecto de la via en la que ocurrio el accidente tantas veces
mencionado, el propietario de dicha carretera secundaria, esto es, el
Departamento de Caldas, no desarrolld labor alguna de sefalizacion del
contraflujo, lo cual constituye una evidente falla en el servicio por parte de la
entidad territorial.

3.3 Nexo de causalidad

El simple incumplimiento de las obligaciones de senalizacion vial a cargo
del Departamento de Caldas no genera una responsabilidad automatica por
la ocurrencia de un accidente, pues es necesario establecer si la referida
omision fue la causa del hecho o si se configurd alguna causal que rompiera
la imputacion.

Asi lo ha senalado el Consejo de Estado?!, al sostener que “(...) el simple
incumplimiento de las disposiciones contenidas en las normas que regulan los
requisitos y condiciones de las sefiales preventivas en carreteras y vias publicas, no
genera, en el evento de ocurrir un accidente, la responsabilidad automdtica de la
entidad encargada de colocar y conservar las sefiales respectivas. Serd necesario,
entonces, estudiar el caso concreto, a fin de establecer si existio dafio antijuridico,
falla en el servicio y si la ausencia de las seriales que reclama el demandante, o la
insuficiencia de las mismas, fue la causa de dicho accidente o si, como lo sostienen
las entidades demandadas, se presento la causal que rompe la imputacion, relativa a
la culpa exclusiva de un tercero”.

En ese orden de ideas, se pregunta el Tribunal: ;la inexistencia de
sefializacion que diera cuenta sobre la presencia de un contraflujo constituye
la causa eficiente en la produccion del dano antijuridico que se dice
padecido por los demandantes? O, por el contrario, jla conducta de un
tercero y de la misma victima rompe cualquier nexo causal?

20 Como hubiera sido la utilizaciéon de conos, cintas antirreflectoras, o separadores de carriles, como
lo prescribe el Manual de Sefializacién Vial, con todo lo cual se encauzara el trafico sélo por un
carril de la calzada, prohibiendo el transito por el otro.

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sentencia del 6 de julio de 2006. Radicacion: 19001-23-31-
000-1993-06001-01(15001).
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En el Informe Policial de Accidentes de Transito del 13 de diciembre de 2011
(fls. 52 y 53, C.3) se anot6 como hipotesis del accidente la invasion de carril
por parte de la motocicleta en la que se transportaba el sefior Jhon Elver
Arias Patifio. En efecto, en el aparte pertinente se consigné: “VEHICULO No.
2 [correspondiente a la motocicleta segtin el croquis] COD. HIPOTESIS 157
VERSION COND. Invadir carril contrario” (fl. 53, ibidem).

No obstante lo anterior, en el citado documento se dejo igualmente
consignada la ausencia de sefializacion en la via que diera cuenta de la
existencia de un contraflujo en la via.

El patrullero que atendio el accidente de transito elabord Informe Técnico n°
006 en Accidentes de Transito del 19 de febrero de 2012 (fls. 180 a 188, C.3),
para el cual realizd inspeccion al lugar de los hechos, fijandolo
fotograficamente y con base en la inspeccion a los vehiculos involucrados y
del Informe Policial de Accidentes de Transito del 13 de diciembre de 2011,
manifesto:

Teniendo en cuenta las caracteristicas de la via y el sentido por el cual
transitaban los vehiculos, esto sumado a la posicion final de los vehiculos;
podemos concluir que:

1. El participante N° 2 al invadir el carril contrario y ya que el lugar del
accidente fue una curva perdid visibilidad alguna de los vehiculos que
transitaban por el carril contrario y colisiono (sic) con el participante N°
1.

2. Ya que no se encontraron elementos técnicos de juicio que permitieran
determinar la velocidad de los participantes no es posible incluir estas
variables en las conclusiones de la ocurrencia de modo del accidente.

3. Como se evidencia en las fotografias se observa una ausencia total de
sefializacion en la via y teniendo en cuenta que la calzada en la cual
ocurrio el accidente en fecha anterior se utilizaba solo en sentido
Villamaria (sic) — Manizales y después se comenzo a utilizar en doble
sentido ya que la calzada por la cual transitaban en sentido opuesto fue
cerrada, tuvo esto influencia en el accidente puesto que en un momento de
olvido el participante N° 2 pudo pensar que iba transitando por todo su
derecho de via (fl. 188, C.3).

En ese orden de ideas, el patrullero sostuvo como teoria del accidente, la
siguiente:

FACTOR DETERMINANTE.

FACTOR HUMANO: Invadir carril contrario por parte del participante N°® 2.
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FACTOR CONTRIBUYENTE.

FACTOR HUMANQO: Falta de sefializacion en la via el dia de ocurrencia de los
hechos (fl. 188, C.3).

De conformidad con la Ley 769 de 2002 y el Manual de Sefalizacién Vial se
encuentra claro que la implementacion de un contraflujo en una via publica
requiere la presencia de senales de transito y de otros dispositivos cuyo
objeto es precisamente canalizar o encauzar el transito por los carriles
permitidos.

Se acredito en el proceso que el sector del contraflujo no contaba con la
sefalizacion requerida ni con los dispositivos complementarios a las senales
aludidas, lo que significa que el carril izquierdo de la calzada permanecio
con libre transito, ofreciendo la confianza a quien por alli circulaba, de que
su paso era seguro, pues se trataba de una via usada anteriormente en una
sola direccion con destino a la ciudad de Manizales.

Asi pues, al aplicar la teoria de la causalidad adecuada, esa omision en la
sefializacion en la forma descrita, constituye una causa determinante en la
produccion del accidente, pues permitié la circulacion por un carril que
estaba habilitado para el transito en doble sentido y, en consecuencia, facilito
la colision entre los dos vehiculos.

Ahora, en relacion con el hecho de un tercero y la culpa de la victima como
supuestas causas eficientes y determinantes en el dano antijuridico padecido
por los actores, se encuentra demostrado en el proceso lo siguiente:

Conforme a lo expuesto en el Informe Policial de Accidentes de Transito del
13 de diciembre de 2011 (fls. 52 y 53, C.3), en concordancia con el Informe
Técnico n? 006 en Accidentes de Transito del 19 de febrero de 2012 (fls. 180 a
188, ibidem), se acreditdé que, dada la ubicacion de los vehiculos
accidentados en el sitio de la colision, es evidente que la motocicleta en la
que se movilizaba el sefior Jhon Elver Arias Patifio transitaba por el carril
izquierdo de la via que de Villamaria conduce a Manizales, y que lo hizo
justo en la curva donde se encontrd de frente con el otro automotor que
circulaba en contraflujo.

Los articulos 94 y 96 del Cddigo Nacional de Transito (Ley 769 de 2002)
prevén las normas generales y las especificas a las que deben sujetarse, entre
otros, los conductores de motocicletas segin este caso especifico, en los
siguientes términos:
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ARTICULO 94. NORMAS GENERALES PARA BICICLETAS,
TRICICLOS, MOTOCICLETAS, MOTOCICLOS Y MOTOTRICICLOS.
Los conductores de bicicletas, triciclos, motocicletas, motociclos y mototriciclos,

estardn sujetos a las siguientes normas:

Deben transitar por la derecha de las vias a distancia no mayor de un (1) metro

de la acera u orilla y nunca utilizar las vias exclusivas para servicio publico

colectivo.

Los conductores de estos tipos de vehiculos y sus acompafiantes deben vestir
chalecos o chaquetas reflectivas de identificacion que deben ser visibles cuando
se conduzca entre las 18:00 y las 6:00 horas del dia sigquiente, y siempre que la
visibilidad sea escasas.

Los conductores que transiten en grupo lo haran uno detrds de otro.

No deben sujetarse de otro vehiculo o viajar cerca de otro carruaje de mayor
tamario que lo oculte de la vista de los conductores que transiten en sentido
contrario.

No deben transitar sobre las aceras, lugares destinados al transito de peatones y
por_aquellas vias en donde las autoridades competentes lo prohiban. Deben
conducir en las vias publicas permitidas o, donde existan, en aquellas
especialmente diseriadas para ello.

Deben respetar las seriales, normas de transito y limites de velocidad.

No deben adelantar a otros vehiculos por la derecha o entre vehiculos que
transiten por sus respectivos carriles. Siempre utilizaran el carril libre a la
izquierda del vehiculo a sobrepasar.

Deben usar las seiiales manuales detalladas en el articulo 69 de este codigo.

Los conductores y los acompariantes cuando hubieren, deberan utilizar casco de
seguridad, de acuerdo como fije el Ministerio de Transporte.

La no utilizacion del casco de sequridad cuando corresponda dard lugar a la
inmovilizacion del vehiculo.

(...)

ARTICULO 96. NORMAS ESPECIFICAS PARA MOTOCICLETAS,
MOTOCICLOS Y MOTOTRICICLOS. Las motocicletas se sujetarin a las
siguientes normas especificas:

34
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1. Deben transitar ocupando un carril, observando lo dispuesto en los
articulos 60%* y 68% del Presente Codigo.

2. Podran llevar un acompariante en su vehiculo, el cual también deberd utilizar
casco y la prenda reflectiva exigida para el conductor.

3. Deberdn usar de acuerdo con lo estipulado para vehiculos automotores, las
luces direccionales. De igual forma utilizar, en todo momento, los espejos
retrovisores.

4. Todo el tiempo que transiten por las vias de uso puiblico, deberdn hacerlo con
las luces delanteras y traseras encendidas.

5. El conductor y el acompariante deberdn portar siempre en el casco, conforme
a la reglamentacion que expida el Ministerio de Transporte, el niimero de la
placa del vehiculo en que se transite, con excepcion de los pertenecientes a la
fuerza publica, que se identificarin con el nuimero interno asignado por la
respectiva institucion.

6. No se podrin transportar objetos que disminuyan la visibilidad, que
incomoden al conductor o acompariante o que ofrezcan peligro para los demds
usuarios de las vias. (Lineas fuera de texto).

2 “ARTICULO 60. OBLIGATORIEDAD DE TRANSITAR POR LOS CARRILES
DEMARCADOS. Los vehiculos deben transitar, obligatoriamente, por sus respectivos carriles, dentro de las
lineas de demarcacidn, y atravesarlos solamente para efectuar maniobras de adelantamiento o de cruce.
PARAGRAFO 1o. Los conductores no podrdn transitar con vehiculo automotor o de traccion animal por la
zona de seguridad y proteccion de la via férrea.

PARAGRAFO 2o0. Todo conductor, antes de efectuar un adelantamiento o cruce de una calzada a otra o de
un carril a otro, debe anunciar su intencion por medio de las luces direccionales y sefiales dpticas o audibles y
efectuar la maniobra de forma que no entorpezca el transito, ni ponga en peligro a los demds vehiculos o
peatones”.

2 “ARTICULO 68. UTILIZACION DE LOS CARRILES. Los vehiculos transitardn de la siguiente forma:
Via de sentido tinico de trdnsito.

En aquellas vias con velocidad reglamentada para sus carriles, los vehiculos utilizardn el carril de acuerdo con
su velocidad de marcha.

En aquellas vias donde los carriles no tengan reglamentada su velocidad, los vehiculos transitardin por el
carril derecho y los demds carriles se empleardn para maniobras de adelantamiento.

Vias de doble sentido de transito.

De dos (2) carriles: Por el carril de su derecha y utilizar con precaucion el carril de su izquierda para
maniobras de adelantamiento y respetar siempre la sefializacion respectiva.

De tres (3) carriles: Los vehiculos deberdn transitar por los carriles extremos que queden a su derecha; el carril
central solo se utilizard en el sentido que sefiale la autoridad competente.

De cuatro (4) carriles: Los carriles exteriores se utilizardn para el trdnsito ordinario de vehiculos, y los
interiores, para maniobras de adelantamiento o para circular a mayores velocidades dentro de los limites
establecidos.

PARAGRAFO 1o. Sin_perjuicio de las normas que sobre el particular se establecen en este cédigo, las
bicicletas, motocicletas, motociclos, mototriciclos y vehiculos de traccién animal e impulsion humana,
transitardan de acuerdo con las reglas que en cada caso dicte la autoridad de transito competente. En todo caso,
estard prohibido transitar por los andenes o aceras, o puentes de uso exclusivo para los peatones.
PARAGRAFO 20. Se prohibe el trnsito de motocicletas y motociclos por las ciclorrutas o ciclovias. En caso
de infraccion se procederd a la inmovilizacion”.
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El articulo 73 de la Ley 769 de 2002 contempla expresamente como una
prohibicion especial la consistente en adelantar a otro vehiculo en curvas;
infraccion que es sancionada con la imposicion de una multa e
inmovilizacion del vehiculo para el caso de las motocicletas, conforme al
articulo 131?° de la misma disposicion normativa.

Asi pues, el senor Ricardo Arévalo Parra, quien conducia la motocicleta,
incurrié en dos infracciones comprobadas al Codigo Nacional de Transito,
pues transitaba por un carril que no era el suyo por tratarse de una
motocicleta, y en el evento que hubiera pretendido adelantar otro vehiculo,
circunstancia que no esta demostrada, le estaba prohibido hacerlo en plena
curva.

De otro lado, aun cuando el Departamento de Caldas manifiesta en su
recurso de apelacion que el conductor de la motocicleta y la victima del
suceso se desplazaban a alta velocidad y sin portar los cascos reglamentarios
0 que éstos no cumplian las exigencias técnicas requeridas, lo cierto es que
no existe prueba alguna en el expediente que dé por acreditadas tales
circunstancias.

Por el contrario, en el Informe Policial de Accidentes de Transito del 13 de
diciembre de 2011 (fls. 52 y 53, C.3) no se hizo manifestacion alguna al
respecto, mientras que en el Informe Técnico n® 006 en Accidentes de
Trénsito del 19 de febrero de 2012 (fls. 180 a 188, ibidem) se precisd que no
existian elementos técnicos de juicio que permitieran determinar la
velocidad de los participantes, por lo que no era posible incluir dicha
variable en las conclusiones de la ocurrencia del accidente.

Este Tribunal debe indicar que no comparte algunas de las apreciaciones
hechas por el Juez de primera instancia en relacion con la conducta

2 “ARTICULO 73. PROHIBICIONES ESPECIALES PARA ADELANTAR OTRO VEHICULO. No
se debe adelantar a otros vehiculos en los siguientes casos:

()

En curvas o pendientes”.

» “ARTICULO 131. MULTAS. Los infractores de las normas de trdnsito serdn sancionados con la
imposicion de multas, de acuerdo con el tipo de infraccion asi:

()

D. Serd sancionado con multa equivalente a treinta (30) salarios minimos legales diarios vigentes (smldv) el
conductor y/o propietario de un vehiculo automotor que incurra en cualquiera de las siguientes infracciones:
()

D.6. Adelantar a otro vehiculo en berma, tiinel, puente, curva, pasos a nivel y cruces no regulados o al
aproximarse a la cima de una cuesta o donde la sefial de trdnsito correspondiente lo indique. En el caso de
motocicletas se procederd a su inmovilizacién hasta tanto no se pague el valor de la multa o la autoridad
competente decida sobre su imposicién en los términos de los articulos 135 y 136 del Cédigo Nacional de
Transito”. (Lineas fuera de texto).
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desplegada por el conductor de la motocicleta, y que dieron lugar a que la
condena impuesta al Departamento de Caldas se redujera en un 60%.

En efecto, el Juez a quo dio por acreditado que los tripulantes de la
motocicleta residian en Villamaria y laboraban en Manizales, por lo que
debian conocer que el unico acceso a su lugar de residencia era el puente
alterno, el cual estaba habilitado en doble sentido ante el cierre del puente
Jorge Leyva el 6 de diciembre de 2011. Adicionalmente estim6 que en caso
de no haber salido o entrado a Villamaria antes de que se cerrara el puente
Jorge Leyva, lo cierto es que tal circunstancia constituia un hecho notorio
para los habitantes de Villamaria y mas aun para los conductores de
vehiculos que transitaran entre aquel municipio y la capital del
departamento, por lo que no era cierto que el conductor de la motocicleta
ignorara que el puente que salia de Villamaria a Manizales estuviera
habilitado en doble sentido.

Debe sefialarse que al expediente no se allegé prueba alguna que diera
cuenta de que los senores Jhon Elver Arias Patino y Ricardo Arévalo Parra
laboraran en el Municipio de Manizales o que transitaran continuamente
hacia la capital de este departamento, como erradamente lo infiere el Juez de
primera instancia. De hecho, segin se adujo en la demanda (fl. 46, C.1), el
fallecido laboraba en Villamaria, y tal como consta en el interrogatorio
rendido por el conductor de la motocicleta dentro de la investigacion penal
adelantada (fls. 192 a 195, C.3), éste vivia en el mismo municipio.

En ese sentido, no puede asegurarse, como lo hizo el Juez a quo, que quienes
se desplazaban en la motocicleta el 13 de diciembre de 2011, eran
conocedores de que la via se habia habilitado en doble sentido.

Asi la avalancha que ocasiond el cierre del puente Jorge Leyva pudiera
catalogarse como hecho notorio, lo cierto es que tal circunstancia no puede
constituir por si sola una conducta que permita endilgarle responsabilidad al
tercero o a la victima por el hecho danino. Lo anterior, como quiera que, de
un lado, las senales de transito fueron creadas con el fin de advertir la
presencia de determinados riesgos, limitaciones, prohibiciones o
restricciones sobre el uso de la via, o para identificarla y guiar al usuario, sin
importar si éste conoce o no la misma. Y de otra parte, era obligacion de la
entidad encargada del mantenimiento y conservacion de la carretera,
proveer la sefalizacion que correspondia para proteccion del trafico en ese
sector.

No puede aceptarse el argumento consistente en que la senalizacion no
hubiera alterado el resultado danino o hubiera impedido que el motociclista
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transgrediera las normas de transito y no invadiera el carril contrario, pues
no solo se estaria haciendo apologia al incumplimiento de las disposiciones
legales y reglamentarias en materia de senalizaciéon vial, sino que
adicionalmente partiria de una premisa falsa, pues si bien el tercero
conductor de la motocicleta incumplié normas de transito, este hecho por si
solo no constituye la causa eficiente del dano, teniendo en cuenta que se
trataba de una via de una sola calzada, habilitada para el trdnsito en un solo
sentido. Es claro que en la produccién del dano intervino la existencia del
contraflujo y la inexistente sefializacion al respecto.

Esta Sala considera entonces que no debe tenerse como unica causa del
accidente la invasion de carril, conforme se indicd en el Informe Policial de
Accidentes de Transito del 13 de diciembre de 2011 (fls. 52 y 53, C.3). Lo
anterior, como quiera que lo alli consignado se hizo a manera de hipdtesis,
sujeta a la demostracion que fuera del caso; decision que en modo alguno
puede atar a esta Jurisdiccion, maxime si igualmente se dejo anotacion de la
inexistencia de sefializacion sobre la presencia de un contraflujo en la via.

Asi pues, no puede hablarse de que la muerte del sefior Jhon Elver Arias
Patifio se produjo unica y exclusivamente en razon a la conducta de éste o
del conductor de la motocicleta, pero si de que el desconocimiento a dos
normas de transito contribuy6 de manera cierta y eficaz a la materializacion
del dafio que se reclama.

En ese entendimiento, como esta demostrado que tanto el Departamento de
Caldas como el tercero involucrado en los hechos influyeron de manera
contundente a la causacion del dafio, es predicable el principio de la
concausalidad y la consiguiente reduccion en la apreciacion del dano
respecto de la demandada, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.357 del
Codigo Civil.

Con base en lo anterior, es imperativo reducir la condena impuesta al
Departamento de Caldas en un 50%, pues la insuficiencia de sefializacion del
contraflujo constituydé una causa determinante del hecho, sin perjuicio de la
contribucion propia de la conducta del tercero.

4. Liquidacién de perjuicios

Dado que la parte demandante cuestiono en su recurso de apelacion que en
primera instancia no se accediera a reconocer el denominado dafio a la vida
de relacion, esta Sala de Decision entrara a analizar si dicho reconocimiento
procede.
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Pretenden los accionantes en su demanda el reconocimiento de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes para cada uno, por concepto de lo que
denominaron “Daiio a la Vida de Relacion” (fl. 49, C.1), en razon a que el dano
no se reduce exclusivamente a la pérdida del conyuge y padre, sino que
abarca consecuencias en la vida de relacion de los afectados, que modifican
el comportamiento familiar y social de éstos (ibidem).

Ha de aclararse preliminarmente que el dafio de alteracion grave a las
condiciones de existencia, antes denominado dano a la vida de relacion, fue
incluido por el Maximo Tribunal en lo Contencioso en sentencia de
unificacién?® como parte de una tercera categoria de danos inmateriales
autonomos, catalogados como “(...) cualquier otro bien, derecho o interés
legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del
concepto de “dario corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que merezca
una valoracion e indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como el dario
a la vida de relacion o la alteracion grave a las condiciones de existencia o mediante
el reconocimiento individual o auténomo del dasio (v.gr. el derecho al buen nombre,
al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté
acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de
conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta
Corporacion.” (Negrilla fuera de texto).

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha explicado que esta clase de
danos inmateriales, entre otras caracteristicas, involucra afectaciones
relevantes que producen un efecto dafioso, negativo y antijuridico a bienes o
derechos constitucionales y convencionales; esto es, “(...) no se produce por
cualquier variacion menor, natural o normal de las condiciones de existencia, sino
que, por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alteracion
anormal y, por supuesto, negativa de tales condiciones”?, todo lo cual debe ser
acreditado en el curso del proceso por quien lo alega.

La demostracion de este tipo de perjuicio inmaterial apareja la reparacion
integral a través de medidas no pecuniarias a favor de la victima directa y su
nucleo familiar mas cercano (conyuge o compariero(a) permanente o estable
y los parientes hasta el primer grado de consanguinidad) vy,
excepcionalmente, en casos de extrema gravedad, da lugar al
reconocimiento de una indemnizaciéon pecuniaria de hasta 100 salarios

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion ‘C’.
Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Sentencia del 24 de octubre de 2013. Radicacién
numero: 68001-23-15-000-1995-11195-01(25869).

27 Apartes citados en sentencia del 28 de agosto de 2014 proferida por la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Ramiro de Jests
Pazos Guerrero, Radicaciéon numero: 05001-23-25-000-1999-00163-01(32988).
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minimos legales mensuales vigentes, exclusivamente para el perjudicado
directo.

En el caso concreto, especificamente frente a la sefiora Cristina Palacio
Arboleda y sus hijos Cristian Camilo y Juliana Arias Palacio, considera el
Tribunal que el perjuicio alegado como dafio a la vida de relacion no fue
acreditado, pues no existe prueba alguna sobre la existencia de una
variacion o alteracion anormal que afectara las condiciones de existencia de
los demandantes mencionados, y que hiciera imperioso la reparacion no
pecuniaria.

En ese sentido, se confirmard la negativa del Juzgado de primera instancia
de acceder al reconocimiento de dicho perjuicio.

Conclusion

Segun quedo analizado a lo largo de esta providencia, el dafio antijuridico
padecido por los demandantes es juridicamente imputable al Departamento
de Caldas, en razon de la falla en el servicio por omision en el deber de
sefalizacion respecto del contraflujo que para el 13 de diciembre de 2011 se
encontraba implementado en la via alterna al puente Jorge Leyva que
comunica a los municipios de Villamaria y Manizales; hecho dafino al cual
contribuyd un tercero de manera cierta y eficaz, razon por la cual es
procedente disminuir a la mitad el quantum de la condena. En ese sentido,
se impone modificar el fallo recurrido.

Costas

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, en concordancia
con el numeral 5 del articulo 365 del CGP, la Sala se abstendra de condenar
en costas en esta instancia, teniendo en cuenta que las pretensiones de la
demanda prosperaron parcialmente.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta 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. MODIFICASE el ordinal tercero de la sentencia del siete (7) de
junio de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso de reparacion
directa promovido por la sefiora Cristina Palacio Arboleda y otros, contra el
Instituto Nacional de Vias — INVIAS, el Departamento de Caldas, el
Municipio de Manizales y el Municipio de Villamaria, en el sentido de
disponer que la condena impuesta al Departamento de Caldas se reduce en
un 50% por concurrencia del hecho de un tercero.

Segundo. En lo demas, CONFIRMASE el fallo objeto de apelacion, de
conformidad con las consideraciones hechas.

Tercero. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Quinto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XXI".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 088

FECHA: 22 de julio de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario
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Sentencia 112
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil dieciocho (2018).

PROCESO NO. 17001-33-39-008-2016-00070-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ISABEL MAZO GARCIA

ACCIONADO HOSPITAL DE CALDAS ESE

VINCULADOS NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, DEPARTAMENTO DE CALDAS Y EL
MUNICIPIO DE MANIZALES

Procede la Sala Primera de Decisién 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 Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 1° de marzo de 2019 dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte nulidiscente que se hagan los siguientes pronunciamientos:

1. Que se declare la nulidad de las Resolucién nro. HC 055 del 1° de junio de 2015, por
medio de la cual se desconocieron y negaron los factores salariales proporcionales de 1997

correspondientes a la pensién de jubilacién negando derecho adquiridos.

2. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se declare
que la actora tiene pleno derecho a que el Hospital de Caldas le reconozca y ordene pagar
su pensién de jubilacién en cuantia de $350.160,58 efectiva a partir del 1° de julio de 1997,
fecha de retiro del servicio, y ademas se proceda a liquidar los reajustes pensionales

decretados en las Leyes 4 de 1976 y 71 de 1988.

3. Se condene al Hospital de Caldas a pagar a la actora una pensién mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al 75% de los factores de salario devengados en el afio

inmediatamente anterior a la fecha de retiro oficial, o sea, $350.160,58, conforme al
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régimen ordinario aplicable a los empleados del sector publico, Leyes 33/85, 62/85,71/88

y las demas normas concordantes.

4. Se ordene liquidar y pagar a favor de la demandante y a expensas del Hospital de
Caldas, la totalidad de las diferencias entre lo que se ha venido cancelando en virtud de la
Resolucién nro. 563 del 11 de agosto de 1997 y la sentencia que ponga fin al proceso, a
partir de la fecha de retiro del servicio oficial hasta el momento de inclusién en némina
con la totalidad de los factores salariales demandados, teniendo en cuenta para la cuantia
definitiva: proporcional de prima de navidad para 1997, proporcional prima de servicios
para 1997, proporcional prima de vacaciones para 1997, ademas de aquellos que no se

tuvieron en cuenta en las resoluciones mencionadas.

5. Que se condene a la accionada a pagar a la parte demandante sobre las mesadas ya
reconocidas y canceladas en virtud de la Resolucién nro. 563 del 11 de agosto de 1997, las

sumas necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al IPC o al por mayor.

6. Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los términos
previstos en el inciso segundo del articulo 192 del CCA; igualmente que en virtud de la

voluntad contemplada en el poder conferido se haga entrega de los dineros al apoderado.

7. Que se condene a la accionada a pagar los intereses moratorios, conforme lo
ordenado en el inciso tercero del articulo 192 del CCA.

8. Que se condene en costas al Hospital de Caldas.

9. Que en el fallo que acceda a pretensiones, se ordene expedir al apoderado primera

copia que preste mérito ejecutivo, asi como copia auténtica con constancia de ejecutoria.
10. Que una vez quede en firme el fallo que acceda a pretensiones, al momento de

comunicar a la entidad accionada, se le remita copia auténtica con fecha exacta de la

constancia de ejecutoria.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:
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V' Lasefiora Isabel Mazo de Garcia presté sus servicios al Estado como auxiliar de enfermeria

en el Hospital de Caldas por mas de 20 afios.

v" El Hospital de Caldas le reconocié y pagé una pensién vitalicia de jubilacién conforme a
laLley33 de 1985y el articulo 36 de laLey 100 de 1993, reconocimiento que se realizé através
de Resolucién nro. 563 del 11 de agosto de 1997, en cuantia de $340.817,49, efectiva a partir
del 1° de julio de 1997.

v Mediante oficio solicité la revisién de la pensién para que se le tuvieran en cuenta los
proporcionales de prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones de 1997,
interrumpiendo con ello cualquier prescripcidn; peticion que se atendi6 de manera

desfavorable a través del acto administrativo demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica: articulos 2, 6, 25, 53 y 58; Cédigo Civil: articulo 10; Ley 57/87; Ley
1437de 2011; Ley 4 de 1966; Decreto 1743 de 1966; Decreto 3135 de 1968; Ley 5 de 1969;
Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985; Ley 71 de 1988.

Sefialé que la entidad accionada al expedir el acto administrativo demandado violé la ley,
pues concedié de manera incompleta la prestacién de la accionante ya que no incluyé en
el IBL aquellos factores proporcionales de salario a los que tenia derecho, ya que al revisar
laforma en que se calculé la prestacidn, es diafano que entre el 1° de enero y el 30 de junio
de 1997 recibié otras sumas de dinero que no estan incluidas en el ingreso base de

liquidacién.

Para apoyar su posicién cité la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, radicado

2006-07509.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO: frente a los hechos afirmé que no le
constan, y seguidamente se opuso a las pretensiones de la demanda al afirmar que no se
ha transgredido ninguna disposicién en razén a que no existe, ni existié, obligacién
asignada al ministerio frente a las pretensiones de la demanda relacionadas con el pago de

cotizaciones a pensién ni el pago de la misma.
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Indicé que no esta de acuerdo con que se ordene la reliquidacién pensional de la
demandante por cuanto es beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993,y
en tal sentido su pension debié liquidarse con el promedio de lo devengado entre la fecha
de entrada en vigencia del sistema general de pensiones y la fecha de retiro definitivo,

junto con lo determinado en el Decreto 1558 de 1994.

Hizo ademas referencia al precedente jurisprudencial en relacién con el ingreso base de
liquidacién de los beneficiarios del régimen de transicién, que incluyé la sentencia SU-230
de 2015, C-258 de 2013, auto 326 de 2014, SU-427 de 2016 y providencia del 25 de
febrero de 2016 del Consejo de Estado, para concluir que no hay lugar a calcular la pensién

en los términos solicitados en la demanda.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: adujo que si bien es cierto la Ley 60 de 1993
dispuso que la Nacién y los entes territoriales concurrieran con la institucidon hospitalaria
en la financiacién del pasivo pensional causado a 31 de diciembre de 1993, no trasladé la
obligacién a los entes concurrentes, y por ello los pasivos causados continuaran siendo de
las entidades de salud en su condicién de empleadoras, y como en este caso ademas se
discuten aspectos propios de la pensién y no relativos al contrato de concurrencia, no es el

ministerio el que debe responder por las resultas del proceso.

- Pago de la obligacién: en atencién a que en los términos del contrato de concurrencia
la Nacién gir6 la totalidad de los recursos que le correspondian por concurrencia, por ello

se estd en presencia de una obligacién extinta.

- Inexistencia de relacién jurfdico- sustancial entre el Hospital de Caldas y el Ministerio de
Hacienda y Crédito Piblico: la demandante nunca presté sus servicios al ministerio, sino
que laboré en el Hospital de Caldas, cuya naturaleza juridica hace que tenga autonomia
administrativa, patrimonio propio y personeria juridica, y en tal sentido la entidad no

puede actuar como garante o guardian de la institucién de salud.

- Prescripcién: sobre cualquier derecho que se reclame.

- Genérica: pidi6 se declaren las demas excepciones de fondo que se encuentren

probadas.
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HOSPITAL DE CALDAS: en cuanto a los hechos afirmé que son ciertos los relacionados con
la vinculacién de la demandante a la entidad, y con los actos administrativos proferidos en

relacién con la pensién de jubilacién.

Sobre las pretensiones se opuso a la prosperidad de las mismas al considerar que la pensién
fue reconocida de conformidad con la ley, sin que existan fundamentos de hecho o de

derecho para expedir un nuevo acto administrativo.

Propuso la excepcién de caducidad de la accién al considerar que se encuentra superado el

término para ser presentada la demanda.

Como razones de defensaindicé, frente ala aplicacidn de la Ley 100 de 1993, que el articulo
36 mantuvo respecto del régimen anterior la edad, el tiempo de servicios y el monto, pero
que el IBL no fue considerado en él, y en tal sentido este se calcula segun los lineamientos
de la norma mencionada, tal como lo determiné la Corte Constitucional en sentencia SU-

230 de 2015.

Sobre los Decretos 3135 de 1968y 1848 de 1989, aseveré que los beneficios de la transicion
estan circunscritos a la aplicaciéon de las disposiciones del régimen anterior al cual se
encontraban afiliados los trabajadores, en lo relacionado con la edad para acceder a la
pensién de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas y el monto de la
pensién de vejez; en los demas requisitos y condiciones, por expreso sefialamiento de la ley,

se rigen por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, sobre el Decreto 1045 de 1978 precisé que el mismo no es aplicable para
efectos de la determinacion de la base salarial con la cual se calculé la pensidn, y resalté
ademas que el mismo se aplica de manera exclusiva al sector nacional, no a los niveles

territoriales.

Propuso la excepcidn previa de:

- Falta de integracién de litisconsorcio necesario — solicitud de integracién litisconsorcio
necesario e integracién del contradictorio: con base en que, de un lado, siendo el Fondo
Territorial de Pensiones el mayor contribuyente en el pago de la prestacién periédica de
la demandante, le asiste interés directo en el asunto que se somete a debate judicial, por

lo que debe vincularse a la accién a través de sus administradores actuales, Municipio de
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Manizales y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Y de otro lado, como el
Departamento de Caldas contribuye con recursos al citado fondo, también se veria
afectado por cualquier decisién que eventualmente se llegare a adoptar en relacién con la

liquidacién pensional de la accionante.

Propuso las excepciones de fondo que denominé:

- Falta de legitimacién pasiva: argumenté que en el hipotético caso que la demandante
tuviera derecho a la reliquidacién de la pensién, la misma no estaria a cargo del Hospital
de Caldas pues los tiempos de servicios por los cuales se haria responsable presuntamente
la entidad son tiempos en los cuales no era la directa comprometida al pago con recursos
propios, pues la mayor parte de ellos se deben requerir a la concurrencia para el sector
salud que determiné el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pues con apoyo en la Ley
60 de 1993, la Ley 715 de 2001, el Decreto 306 de 2004, y la Ley 1438 de 2011, aseguré

que son dineros que deben ser pagados como pasivo prestacional del sector salud publico.

- Cobro de lo no debido: indicé que a la demandante se le reconocié la pensién de
conformidad con las normas que regulan el tema, sin que pueda afirmarse que se le adeuda

dinero alguno por concepto de reajuste pensional.

- Adecuada determinacién del monto de la pensién e ingreso base: manifesté que la
pension de la demandante fue liquidada con el 75% del promedio de lo devengado entre
el 1° de julio de 1996 al 20 de junio de 1997, teniendo en cuenta el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, el cual mantuvo respecto al régimen anterior la edad, el tiempo de servicio o
nimero de semanas cotizadas y el monto, ya que el IBL no fue considerado, al seiialar la
norma que para liquidar las pensiones de quienes les faltaren menos de 10 afios para
adquirir el derecho, se deberia tener en cuenta el promedio de lo devengado en el tiempo

que le hiciere falta para ello.

- Prescripcién trienal de mesadas pensional y prescripcién de la accién: considera que en
la eventualidad de demostrarse que la accionante tiene o tenia algiin asomo de derecho
frente a la reclamacién, pidi6é se ajusten las mesadas trienales de afios anteriores a la

reclamacién con el fenémeno de la prescripcidn, ante la inactividad de la actora.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: en cuanto a los hechos dijo, que el departamento no tiene

ningln tipo de incidencia para dirimir el conflicto toda vez que los servicios de la
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accionante fueron prestados en el Hospital de Caldas; aunado a que sostuvo que no hay
lugar a la reliquidacién pensional por cuanto la prestacién fue calculada de conformidad

con laley.

Propuso la excepcién de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: sostuvo que al Departamento de Caldas no le
es posible realizar el reconocimiento, liquidacidn, reliquidacién y pago de ningtn tipo de
pensién de la parte actora, y no es el llamado a responder por las resultas del proceso al no
tener responsabilidad alguna quedando en cabeza de los fondos de pensiones, o en su
defecto del Hospital de Caldas, la obligaciéon de cubrir cualquier tipo de reclamacién

referente a la pensién de la accionante.

- Inexistencia de la obligacién conforme a la ley: el contrato de concurrencia suscrito entre
el Ministerio de Salud y el Departamento de Caldas fue calculado teniendo en cuenta la
liquidacién y reliquidacién de pensiones de todos los beneficiarios del mismo con base en
los factores salariales que establece la Ley 33 de 1985, por ello los pasivos causados con

posterioridad a 1993 son responsabilidad de las instituciones hospitalarias.

- Falta de agotamiento de la via gubernativa: en atencién a que frente a las vinculadas no

se cumplié con esta exigencia legal previa a presentar la demanda.

- Buena fe: sefialé que existen circunstancias eximentes de responsabilidad, como quiera
que de acuerdo al tramite establecido en la ley sobre la reliquidacién de la pensién el
departamento siempre ha obrado con correcto diligenciamiento de los respectivos actos

administrativos.

MUNICIPIO DE MANIZALES: frente a los hechos afirmé que no le constan y que se atiene a
lo que resulte probado en el proceso, de conformidad con el articulo 199 del CPC; y
adicional a ello indicé que la demandante tenia una relacién laboral con el Hospital de

Caldas y no con el ente territorial.

Seguidamente se pronuncié sobre las pretensiones y se opuso a la prosperidad de las

mismas.
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En cuanto a la reliquidacién de la pensién indicé que el acto administrativo demandado
fue expedido por el Hospital de Caldas, y que por ello cualquier decisién que se tome en
este proceso no tendria por qué involucrar al ente territorial; aunado a que afirmé que en
este caso no hay lugar a reajustar la pensién en los términos solicitados en atencién a que
los factores salariales que deben incluirse en el IBL son aquellos sobre los cuales se

realizaron cotizaciones.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: argumenté que el Municipio de Manizales
no fue el que expidid el acto administrativo demandado, y en tal sentido el llamado a

responder por las resultas del proceso es el Hospital de Caldas.

- Supremacia de la Constitucién Nacional: afirmé que el Acto Legislativo 001 de 2005
establecié la prohibicién de liquidar pensiones con factores salariales sobre los cuales no

se hayan realizado cotizaciones.

- Prescripcién: con fundamento en el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social hizo énfasis en que la demandante tenia 3 afios desde que la obligacién

se hizo exigible para hacer valer su derecho.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El 1° de marzo de 2019 el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales dicté
sentencia a través de la cual negé pretensiones, tras plantearse como problema juridico si
la demandante tenia derecho a la reliquidacién de su pensién de jubilacién en cuantia del
75% con inclusién de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios,

anterior a la fecha de retiro.

Para resolver el meollo del asunto, tras relacionar el material probatorio, hizo alusién a la
sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018 para concluir que
no es posible acceder al reajuste de la pensién en la forma solicitada, pues se evidenciaba
que la prestacién se habia liquidado conforme al IBL establecido en la Ley 33 de 1985,
aplicable en virtud del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, de acuerdo con la tesis jurisprudencial vigente para la época.
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La parte resolutiva del fallo quedé asi:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA /a excepcion de “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” Y PROBADA la
excepcion de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: COSTAS a cargo de la PARTE DEMANDANTE, cuya
liguidacion y ejecucién se hardn en la forma prevista en el
articulo 366 del Codigo General del proceso. Se fijan agencias
en derecho por valor de $50.000 a favor de cada uno de los
demandados, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 6
numeral 3.1.2 del Acuerdo 1887 de 2003.

RECURSO DE APELACION

Parte Demandante:

Adujo que presté sus servicios al Estado desde el 16 de marzo de 1970 al 30 de junio de
1997, por lo que para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 la
accionante ya contaba con mas de 20 afios de servicios, y en tal sentido tenia un derecho
adquirido conforme a las Leyes 33 y 62 de 1985, sumado a que era beneficiaria de la

transicion de la Ley 100 de 1993.

Hizo alusién a la inaplicabilidad retroactiva de la jurisprudencia, y mas en asuntos en los
que se ventilen derechos laborales adquiridos segtn lo dispuesto en los articulos 25y 53
de la Constitucién Politica y en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y en tal sentido aseguré
que acudir a una sentencia proferida incluso después de presentada la demanda era ir en
contravia de lo que el 6rgano de cierre de la jurisdiccién administrativa habia sentado
como precedente, y por ello la providencia de unificacién del 28 de agosto de 2018,

referenciada en la sentencia de primera instancia, no podia aplicarse al presente proceso.

En cuanto a la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 realizada por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado adujo, que de manera tajante desconocen que el
régimen de transicién nunca determiné que se aplicara parte de la transicién en beneficio
de los pensionados y parte en contra, como asombrosamente lo estan haciendo, ya que la
filosofia legislativa es permitir que se aplique la norma anterior a las personas destinatarias

de la misma.
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Que si se atiende lo ordenado en la sentencia de unificacién en este caso no se debieron
negar pretensiones, ya que, si segun la providencia del Maximo Tribunal Administrativo,
no habia lugar a incluir la totalidad de los factores percibidos en el afio de retiro, la
sentencia si debié ordenar la reliquidacién de la pensién con el promedio de los factores

devengados en los ultimos 10 afios de servicio o todo el tiempo cotizado.

Respecto a lainclusién de factores salariales cité sentencia del Consejo de Estado radicado
2006-07509 para concluir que la pensién debe liquidarse con la totalidad de factores
salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, ya que la Ley 33 de 1985 no enuncia
en forma taxativa los rubros a incorporar en el IBL sino que estos estan enunciados y no

impiden la inclusién de otros.

Frente a los descuentos de los aportes a pensiéon, manifesté que la causante esta cubierta
por la transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por ello debe aplicarse de manera
integral la Ley 33 de 1985 que le da derecho a una pensién equivalente al 75% del
promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicios; y dejé claro que el descuento
sobre esos nuevos factores a incluir en el IBL no deben hacerse por toda la vida laboral del
trabajador sino por el dltimo afio, ya que la Ley 33 no lo consagra asi como lo hace la ley
100 de 1993; sumado a que el derecho pensional no esta en discusién sino solamente el
reajuste, pues si no se hubieran hecho aportes no se hubiera podido reconocer la pensidn,
y también porque el Estatuto Tributario en su articulo 817 dispuso la prescripcién de la

accién de cobro de las obligaciones parafiscales.

Sobre las costas indicé que, para condenar esta condena no basta con que la parte sea
vencida, sino que ademas se requiere de una valoracién por parte del juez acerca de la
conducta de los sujetos procesales; y adujo que en el presente caso tanto la parte
demandante como su apoderado no realizaron conductas tendientes a dilatar el proceso,

por ello no habria lugar a condenar por este rubro.

Pidié entonces se revoque en su totalidad la sentencia de primera instancia y en
consecuencia se acceda a pretensiones ordenando el reajuste de la pensién de la
demandante con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio
de servicios en los términos de la Leyes 33 y 62 de 1985. Y subsidiariamente pidi6é que en
caso que se aplique la sentencia de unificacién se reliquide la pensién con el promedio de

los devengado en los tltimos 10 afios de servicios o todo el tiempo cotizado segun el caso.

10
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Aunado a ello pidié que los descuentos a que haya lugar se calculen sobre los factores
ordenados y devengados en el Gltimo afio de servicio, y que en caso de que no se acceda a
ello, se tenga en cuenta el fenémeno de la prescripcidn y se indique en la sentencia que
por principio de favorabilidad que esos descuentos no pueden ser superiores al retroactivo

generado como consecuencia de la reliquidacién pensional.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: insistié en los argumentos planteados en el recurso de apelacién.
Partes demandadas:
Departamento de Caldas: ratificé todos los argumentos expuesto en la contestacién de la
demanda, especialmente el tema atinente a que el ente territorial no tiene injerencia en el
presente asunto.
Municipio de Manizales: guardé silencio.
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico: considera que le asiste razén al juzgado de
primera instancia al negar pretensiones, ya que la pensién de jubilacién de la accionante
se liquidé de conformidad con la ley, y por ello solicité se confirme el fallo del a guo.
Hospital de Caldas: guardé silencio

MINISTERIO PUBLICO.
No presenté concepto.

CONSIDERACIONES

Al no observarse alguna irregularidad que pueda generar nulidad de lo actuado, procede

la Sala a resolver de fondo la impugnacién.

PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos a dilucidar en esta instancia son los siguientes:

= ;Cuél es el régimen de pensiones aplicable a la actora?

11
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= ;Qué factores salariales tiene derecho la sefiora Isabel Mazo de Garcia se le tengan en

cuenta al momento de conformar el ingreso base de liquidacién de su pensién ordinaria?

= ;Qué entidad es la responsable de la reliquidacién de la pensién de la demandante?

Lo probado en el proceso

® Que mediante Resolucion RHPS 0563 de 1997 se reconocid a partir del 1° de julio de
1997 ala sefiora Isabel Mazo Jiménez pensién de jubilacién en cuantia de $348.017,49, la

cual se calculé con los siguientes factores devengados entre el 1° de julio de 1996 al 30 de

junio de 1997 (fols.2a 5 C.1):

Del 1° de julio al 30 de diciembre de 1996

Sueldo $1.567.944
Prima de navidad: $171.839
Prima de servicios: $295.768
Prima de vacaciones: $190.585
Domincales y horas extras: $375.218
Subsidio de transporte: $91.113
Bonificacién $6.000

Del 1° de enero al 30 de junio de 1997

Sueldo $2.295.612
Dominicales y horas extras $459.001
Total devengado $5.453.080
Sueldo promedio para liquidar $454.423.33
Valor de la pensién el 75% $340.817,49

¢ Que mediante peticién radicada el 1° de junio de 2015 la accionante solicité la
reliquidacién de su pensién con inclusién de todos los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios, incluidos los proporcionales de prima de navidad, servicios y

vacaciones de 1997 (fol. 31y 32 jbidem).

12
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¢ Que mediante Resolucién HC-055 del 1° de junio de 2015 se resolvié la solicitud de la
accionante de manera negativa, al argumentar que en el IBL de la pensién estan incluidos

todos los factores establecidos en la ley (fols. 21 a 23 ibidem).

® Que la constancia suscrita por el gerente del Hospital de Caldas el dia 16 de marzo de
2015, da cuenta que la demandante laboré en ese centro asistencial en el cargo de auxiliar
de enfermeria del 18 de noviembre de 1960 al 31 de mayo de 1963, y del 16 de marzo de
1970 al 30 de junio de 1997 (fol. 26 C.1).

e Que segun certificado de factores salariales expedido por el asesor juridico del Hospital
de Caldas E.S.E, la accionante devengé en el afio 1996: ordinario diurno, subsidio de
transporte, dominicales, bonificacién, recargo nocturno, vacaciones, prima de vacaciones,
prima de antigliedad, prima de servicios y prima de navidad. Y en el afio 1997: ordinario
diurno, dominicales, recargo nocturno, vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios

y prima de navidad (fol. 27 y 28 C.1).

e Que segun el contrato interadministrativo de concurrencia nro. 001186 de 1997,
celebrado entre el Ministerio de Salud — Fondo Nacional de Pasivo Prestacional sector
Salud, el Departamento de Caldas y el Municipio de Manizales, el objeto del mismo se
centraba: “en virtud del presente contrato las partes concurren, en los términos sefialados
en el aval de fecha 4 de agosto de 1997, expedido por la Direccién de Presupuesto
Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para el pago de la deuda
prestacional correspondiente a los funcionarios y ex funcionarios de los Hospitales de
Caldas E.S.E Geriatrico San isidro E.S.E y ASSBASALUD E.S.E reconocidos como

beneficiarios del pasivo prestacional” (fols. 63 a 76 C.1).

Primer Problema Juridico

¢Cual es el régimen de pensiones aplicable a la actora?

Ha de comenzar la Sala precisando que tanto la parte demandante como demandada, e

incluso el juez de primerainstancia, establecen que la actora es beneficiaria de la transicién

de la Ley 100 de 1993. Sin embargo, lo cierto es que, conforme a las pruebas allegadas, la

actora es beneficiaria de la transicién, pero de la Ley 33 de 1985, por lo siguiente.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 reza:
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El 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 sirvié de base para los aportes
durante el dltimo afio de servicio.

Ahora bien, el paragrafo 2° de la Ley 33 de 1985 establecié:

Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
ley hayan cumplido quince (15) afos continuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con
anterioridad a la presente Ley.

Al revisar el certificado que da cuenta de la vinculacién de la actora, se encuentra que en
él se informé, que laboré del 18 de noviembre de 1960 al 31 de mayo de 1963, y del 16 de
marzo de 1970 al 30 de junio de 1997, en el cargo de auxiliar de enfermeria en el Hospital

de Caldas.

Lo anterior, demuestra que para el dia 13 de febrero de 1985, fecha de entrada en vigencia
de la Ley 33 de 1985, la demandante tenia mas de 15 afios de servicios, hecho que hace
que efectivamente se encuentre cubierta por un régimen de transicion, pero no de la Ley
100 de 1993 sino de la ley 33 de 1985 frente a la edad para pensién, de conformidad con

lo estipulado en el paragrafo 2° del articulo primero.

Sin embargo, a pesar de que el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 establece
que el beneficio de transicion de esa ley aplica en lo relativo a la edad de jubilacién, lo cierto
es que el H. Consejo de Estado, en virtud del principio de inescindibilidad y de favorabilidad,
extendié la transicién a todos los aspectos del régimen de pensiones. Al respecto, el Consejo

de Estado sefialé lo siguiente’:

(...) Al 13 de febrero de 1985, fecha de vigencia de la ley 33,
el actor se encontraba en la sequnda hipdtesis aludida.
Hasta antes de la expedicion de la Ley 33 de 1985 la pension
de jubilacién de los empleados territoriales se regia por la
ley 62 de 1945, siendo aplicable esta ley y las normas que la
modificaron antes de la vigencia de la Ley 33 de 1985, como
lo ha precisado esta Seccion. A pesar de que el régimen de
transicion establecido en la Ley 33 de 1985, s6lo remite a la
edad de jubilacion que regia con anterioridad a su entrada

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion "A". Consejero Ponente: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. siete (7) de octubre de dos mil diez (2010).
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en vigencia y no sefialé nada en cuanto a la liquidacion,
considera la Sala que en este aspecto se debe aplicar
también el régimen anterior, porque resulta mds favorable
al actor.

De no hacerse asi, se desconoceria el principio minimo
fundamental consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica que establece la “situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales del derecho”. Sobre el particular, la
Corte Constitucional sefialé en sentencia C-168/95: “... De
conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla reqgulada en distintas fuentes
formales del derecho (ley, costumbre, convencion colectiva,
etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mds
beneficiosa o favorezca al trabajador.

Igualmente, el Consejo de Estado, en virtud del principio de
inescindibilidad ha sostenido reiteradamente que la norma
anterior aplicable debe serlo en su integridad. Al respecto,
en sentencia proferida por la Subseccion A, Seccién
Segunda de esta Corporacion, de 20 de octubre de 2005, M.
P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero, radicado interno No.
37071-04. En consecuencia, el reconocimiento pensional
efectuado al demandante debe sujetarse en su totalidad a
lo establecido por la Ley 62 de 1945, y las normas que la
modificaron o adicionaron, en /o referente a la edad, tiempo
y monto pensional, pues si se diera aplicacion a una
normatividad diferente, como la Ley 100 de 1993, o la Ley
33 de 1985 se estaria desmembrando el régimen transitorio.

Sentencia 112
Segunda Instancia

Por su parte el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, norma anterior a la Ley 33 de 1985

establecié:

ARTICULO 27. PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El
empleado piblico o trabajador oficial que sirva veinte (20)
arios continuos o discontinuos y lleque a la edad de 55 arios
si es varén o 50 si es mujer, tendrd derecho a que por la
respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia o de jubilacién equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el dltimo afio
de servicio (Subrayado del Tribunal).

De acuerdo al anterior recuento normativo, la accionante tiene derecho a que su pensién

de jubilacién sea equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el

ultimo afio de servicio.
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Segundo Problema Juridico

;Qué factores salariales tiene derecho la sefiora Isabel Mazo de Garcia se le tengan en

cuenta al momento de conformar el ingreso base de liquidacién de su pensién ordinaria?

De acuerdo a lo resuelto en el anterior problema juridico, la norma aplicable al sub /ite
para la liquidacién de la pensién no solo es la Ley 6 de 1945 sino también el Decreto 3135
de 1968, el cual indic6 que la pensién de jubilacién sera equivalente al 75% del promedio

de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio.

Por su parte el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 establece frente a los factores de
salario:

ARTICULO 45: DE LOS FACTORES DE SALARIO PARA LA
LIQUIDACION DE CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos
del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los empleados piblicos y
trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrdn en
cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion bdsica mensual

b) Los gastos de representacion y la prima técnica
¢) Los dominicales y feriados
d) Las horas extras

e) Los auxilios de alimentacidn y transporte

f) La prima de navidad

g) La bonificacién por servicios prestados
h) La prima de servicios

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en
comision cuando se hayan percibido por un término no
inferior a ciento ochenta dias en el ultimo afio de servicio.
f) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por
disposiciones legales anteriores al Decreto Ley 710 de
1.978.

k) Prima de vacaciones

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en
Jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

/l) Las primas y bonificaciones que hubieran sido
debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria
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de inexequibilidad del articulo 38 del/ Decreto 3130 de 1968
(Subrayado Sala de Decisién).

Segln la norma reproducida, solamente los factores enlistados en esta disposicidn,
devengados durante el tltimo afio de prestacion de servicios, que en este caso es del 1° de
juliode 1996 al 30 de junio de 1997, serian los que sirven de base para calcular la prestacién
peridédica, previa deduccién de los descuentos que por aportes dejaron de efectuarse, en

caso de que no se hubieran realizado en su momento.

El acto administrativo de reconocimiento de pensién indicé que el IBL estaria conformado
por los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios comprendido entre el 1°
de julio de 1996 al 30 de junio de 1997, y sobre los factores plasmé que en relacién con el
afio 1996, del 1° de julio al 30 de diciembre, se tendrian en cuenta: el sueldo, la prima de
navidad, la prima de servicios, la prima de vacaciones, dominicales y horas extras, subsidio
de transporte y bonificacion. Y en relacién con el afio 1997, del 1° de enero al 30 de junio,

se incluirian: el sueldo, dominicales y horas extras.

Cuando se revisa el certificado de factores salariales, como se indicé en el acapite
probatorio, se encuentra que la accionante percibié en el afio 1996: ordinario diurno,
subsidio de transporte, dominicales, bonificacién, recargo nocturno, vacaciones, prima de

vacaciones, prima de antigiiedad, prima de servicios y prima de navidad.

En el afio 1997 recibié: ordinario diurno, dominicales, recargo nocturno, vacaciones, prima

de vacaciones, prima de servicios y prima de navidad.

Lo anterior, permite inferir que la actora, en esos 6 meses del afio 1997, devengé factores
salariales que segun el acto administrativo de reconocimiento de la pensién no se
promediaron con los percibidos en el segundo semestre del afio 1996, lo cual era necesario
porque como se indicé, el IBL se conforma por los factores salariales del Gltimo afio de

servicios segun la lista de rubros establecida en el Decreto 1045.

De acuerdo a ello, el IBL de la pensién debe estar conformado por el promedio de los
factores salariales percibidos entre el 1° de julio de 1996 al 30 de junio de 1997 de:
ordinario diurno, subsidio de transporte, dominicales, recargo nocturno, prima de
vacaciones, prima de navidad y bonificacién, que son los enlistados en el Decreto 1045 de

1978.
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Frente ala prima de antigiiedad debe advertirse que esta no estd enumerada en el decreto

mencionado, por ello no debe hacer parte del IBL, pese a haberse percibido.

En relacién con la prima de servicios, si bien esta consagrada en la norma antes sefialada,
la misma no debe incluirse en el IBL. Lo anterior, por cuanto se ha precisado que los factores
salariales consagrados en el Decreto 1045 de 1978, entre ellos el mencionado rubro,

Gnicamente hacen parte del régimen salarial de los empleados publicos del nivel central.

Asi mismo, la Ley 10 de 1990 solo extendié a los empleados publicos de las Empresas
Sociales del Estado del nivel territorial, el régimen prestacional (no salarial) de los
empleados del nivel central; y el Decreto 1919 de 2002 solamente hizo extensivo a los
empleados publicos territoriales el régimen de prestaciones sociales (no salarial) propio de

los del orden nacional.

Sobre los derechos adquiridos, dice nuestra Carta Politica, articulo 58:

ARTICULO 58. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo No.
01 de 71999. el nuevo texto es el siguiente: Se garantizan la
propiedad privada y los demds derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultare en conflicto los derechos
de los particulares con la necesidad por ella reconocida, e/
interés privado deberd ceder al interés piblico o social.

Lla propiedad es una funcion social que implica
obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion
ecolégica.

El Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y
solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad puablica o interés social definidos por
el legislador, podrd haber expropiacion mediante sentencia
Judicial e indemnizacion previa. Este se fijard consultando
los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos
que determine el legislador, dicha expropiacion podrd
adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion
contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio”.

En consecuencia, en Colombia por norma superior, se garantizan los derechos adquiridos

obtenidos conforme a la ley.

Por lo anterior, aunque se probé con el certificado de factores salariales que la
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demandante percibié la prima de servicios en el Gltimo afio de servicios, es claro que al
tratarse de un factor salarial reconocido tinicamente para los empleados publicos del
orden nacional, la misma se percibié en contra de las disposiciones legales, situacién que
impide que se genere un derecho adquirido, esto es, a que validamente pueda incluirse en
la base para la liquidacion de la pensién de jubilaciéon de la demandante, quien fungia
como empleada publica del orden territorial; lo ilegal no puede nunca llegar a constituir

derecho.

En tal sentido, se revocara la decisién de la falladora de primera instancia para declarar la
nulidad de la Resolucién HC-055 del 1° de junio de 2015, pues la demandante si tiene
derecho a que se le incluyan los factores salariales percibidos en el afio 1997 y dejados por
fuera del IBL, para que se promedien con los percibidos en el afio 1996 en aras de obtener
la base de liquidacién a la que se le aplicara la tasa de reemplazo; autorizando, si es del
caso, los descuentos de ley sobre estos nuevos factores si no se realizé la deduccién

correspondiente.

Debera dejarse claro que, en el evento de que sobre la prima de servicios se hubieran
efectuado descuentos para aportes a pensidn, la entidad demandada debe proceder a

reembolsarlos, pues lo contrario seria consentir un enriquecimiento sin causa.

Tercer problema juridico

¢ Qué entidad es la responsable de la reliquidacién de la pensién de la demandante?

En el sub lite fueron vinculadas al proceso la Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, el Departamento de Caldas y el Municipio de Manizales, en atencién al contrato de

concurrencia para responder por el pasivo pensional del sector salud.

Sobre este tema debe sefialar la Sala que, aunque las entidades fueron vinculadas al proceso,
decisién que no se comparte pero que no fue objeto de recursos, es claro que en el sub lite
al adentrarse a estudiar de fondo el asunto se encuentra que efectivamente quién expidié el
acto administrativo de reconocimiento de la pensién, y por consiguiente de negativa de la
reliquidacién, fue el Hospital de Caldas; y que si bien la demandada ha venido insistiendo
que en virtud de unos contratos y de disposiciones legales el pasivo pensional de los
trabajadores o servidores publicos que prestaron sus servicios antes del afio 93 debe ser

asumido por las vinculadas, es importante recordar que el objetivo del proceso no es
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determinar cémo participan otras entidades en el costo del pago de esta pensién, ya que

esta es una discusién que no pertenece al proceso, y que se debe dar fuera del mismo.

A pesar de que se insista en que porque no le corresponderia el pago, no le corresponde
reconocer el reajuste, se hadicho que la entidad en la cual se presté el Gltimo afio de servicios
es la encargada de reconocer la prestacién periédica, y por tanto también la competente
para decidir si debe ser reliquida o no; y la otra discusién sobre qué otras entidades deben
participar en el costo de la pensién, esto es, la compartibilidad, es un tema de resorte en
primer término administrativo entre las diferentes entidades responsables del pago de la
pension de la actora, y por ello en este momento es una disputa que esta por fuera del

proceso.

Como argumento adicional se encuentra precedente horizontal, sentencia del 26 de
septiembre de 20132, ponencia de la Dra. Patricia Varela Cifuentes, mediante la cual se
pronuncié sobre la improcedencia de resolver situaciones de tipo administrativo, como lo
es la determinacién de las cuotas partes pensionales, que resulta externa al derecho de
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién. En efecto, en aquélla providencia, se

sostuvo:

La entidad accionada, E.S.E. Hospital de Caldas desde la
contestacion de la demanda y en su recurso de apelacion ha
sostenido que en el presente asunto debe vincularse en la
calidad de litisconsortes necesarios a la Nacion — Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento de Caldas
y al Municipio de Manizales, con sustento en que dichos
entes concurren en el financiamiento del Fondo Territorial
de Pensiones.

Al respecto considera la Sala que la peticion no tiene
procedencia toda vez que habiendo sido la E.S.E. Hospital
de Caldas la entidad que reconocid y liquidé la pension de
la sefiora Maria Stella londofio de Sdnchez, es /a
responsable prima facie, ante la controversia de un acto
suyo; igualmente fue ante ésta entidad frente a la cual se
agoté la via gubernativa, resolviéndose de fondo las
peticiones encausadas al reajuste pensional y si bien en la
Resolucion RHPS-N° 461 98 del 28 de agosto de 1998, se
establece que la mesada pensional fue dividida a prorrata
entre: Pasivo Prestacional (F.T.P.) y el Hospital de Caldas
ES.E. y pagaderas a través del Fondo Territorial de
Pensiones, ello no puede incidir en forma alguna al goce
efectivo del derecho de la sefiora Londofio Sdnchez.

2 Tribunal Administrativo de Caldas. Sala de Decisién. Magistrada Ponente: Dra. Patricia Varela Cifuentes. Sentencia n®
0276 del 26 de septiembre de 2013. Radicado: 17-001-33-31-005-2010-00254-02. Demandante: Maria Stella Londofo
Sanchez. Demandado:E.S.E. Hospital de Caldas.
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Lo anterior si se tiene en cuenta que las situaciones de tipo
administrativo, esto es la determinacion de cuotas partes
pensionales, monto de obligaciones entre co-responsables
y demads formas juridicas que se desarrollen al interior de /a
entidad demandada para efectos de reconocer y pagar la
pension de jubilacion a la accionante, le son externas a su
derecho. No puede pretenderse por parte de la demandada,
incluir en la discusion juridica sobre la correcta
determinacioén del monto pensional a entes que no incidieron
en forma directa en el reconocimiento, circunscrito ello al
acto administrativo que le dio nacimiento en cabeza de la
demandante a exigir el pago de las mesadas, mdxime que los
actos que definieron la concurrencia en el pago de /a pension
de /a actora son anteriores al reconocimiento de dicha
prestacioén, concurrencia que no demostré el Hospital que
haya variado a /a fecha.

Es decir no es relevante al proceso la forma en que
internamente se defina el pago, es decir, de dénde es
financiada la prestacién, sino que por el contrario el
problema juridico que estudia esta jurisdiccién es el correcto
reconocimiento del derecho pensional, lo que obedece a
derechos de cardcter constitucional sobre los cuales no es
admisible traba para su efectivo goce y disfrute, por haber
sido reconocido conforme a leyes vigentes.

Por lo anterior se descarta la solicitud de vinculacion
litisconsorcial, toda vez que no tiene relacion con el asunto
principal de debate. (Resalta la Sala).

En consecuencia, es del caso sefialar que esta Sala también comparte los argumentos
juridicos alli expuestos, y por ello la entidad con legitimacién en la causa por pasiva
material para hacerse responsable de la reliquidacién de la pensidn de la actora es el
Hospital de Caldas E.S.E, pues fue la que reconocié el derecho, y conforme a la
jurisprudencia anterior, no obsta para que en virtud del contrato de concurrencia y
mediante el procedimiento administrativo correspondiente se asignen las cuotas partes
que le corresponde asumir a cada una de las entidades que deban participar en la

concurrencia.

Por lo anterior, la entidad responsable en este caso de la reliquidaciéon pensional sera el
Hospital de Caldas, y frente a las otras entidades se declarara probada la excepcién de falta
de legitimacidn en la causa por pasivo material planteada por las 3 vinculadas. Sin perjuicio
que posteriormente entre ellas se realicen actividades y procedimientos para cuotas

partes.
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Sobre la prescripcién, de conformidad con el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969,
teniendo en cuenta que el reconocimiento de la pensidn se realizé mediante Resolucién
RHPS-563 de 1997, que la peticidn en la que se insté a la reliquidacidn se presenté el 1° de
junio de 2015, y que la demanda se radicé el 22 de febrero de 2016, es claro que el escrito
de peticidon interrumpié la prescripcion pero solo 3 afios hacia atras, por lo que
efectivamente se configura este fenémeno procesal frente a las mesadas anteriores al 1°

de junio de 2013.

Decisién de segunda instancia.

En el caso concreto el Tribunal considera que se impone revocar la providencia del 1° de
marzo de 2019, en el sentido de declarar probada la excepcién de falta de legitimacién en
la causa por pasivo material propuesta por la Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, el Departamento de Caldas y el Municipio de Manizales.

Se declarara la nulidad de la Resolucién nro. HC-055 del 1° de junio de 2015 y se accedera
a lareliquidacién de la pensién para que en el IBL se incluyan los factores percibidos en el
ultimo afio de prestaciéon de servicios de: ordinario diurno, subsidio de transporte,
dominicales, recargo nocturno, prima de vacaciones, prima de navidad y bonificacién
percibidos entre el 1° de julio de 1996 y el 30 de junio de 1997, pero con efectos fiscales a

partir del 1° de junio de 2013 por prescripcién trienal.

Las sumas reconocidas seran reajustadas conforme la siguiente férmula:

R=Rh x indice final
indice inicial
R=suma actualizada
Rh=suma a actualizar
indice final= indice de precios al consumidor vigente a la fecha de la sentencia
indice inicial= indice de precios al consumidor vigente en cada uno de los meses en los que

se causa el derecho.
Por tratarse de pagos sucesivos o continuos, la férmula se aplicarad separadamente mes por

mes, por cada mesada pensional debida teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.
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También se autorizara a que si sobre los factores que se ordenan incluir no se realizaron los
descuentos de ley, la entidad los efectie en el porcentaje que le correspondia al

trabajador, debidamente indexados.

Se autoriza ademas a que, si sobre el factor de prima de servicios se realizaron descuentos

para aportes a pension, los mismos sean reintegrados a la actora, de manera indexada.

COSTAS

En el presente asunto se condenara en costas de ambas instancias al Hospital de Caldas, en
atenciéon a que la sentencia de primera instancia sera revocada, y a que la parte
demandante se vio en la necesidad de asumir el pago de abogados y gastos procesales para

atender el proceso, lo cual se refleja como minimo de sus actuaciones procesales.

La liquidacién y ejecucién se haran por el juzgado de primera instancia, conforme articulo

366 del Cédigo General del Proceso.

Las agencias en derecho de conformidad con el articulo 6 numeral 3.1.3 inciso 2 del
Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura se tasan en un valor de

$108.000 a cargo del Hospital de Caldas y a favor de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de laRepublica de Colombiay por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales el 1° de marzo de 2019 dentro del proceso que en ejercicio del
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovié ISABEL
MAZO DE GARCIA contra EL HOSPITAL DE CALDAS y como vinculados LA NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, EL DEPARTAMENTO DE CALDAS Y EL
MUNICIPIO DE MANIZALES segtin lo consignado en la parte motiva, y en su lugar:

23



17-001-33-39-008-2016-00070-00 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 112
Segunda Instancia

DECLARAR PROBADA la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva material
propuesta por La Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento de

Caldas y el Municipio de Manizales.

DECLARESE la nulidad de la Resolucién HC-055 del 1° de junio de 2015.

A titulo de restablecimiento del derecho se ORDENA al Hospital de Caldas E.S.E a
reliquidar la pensién de jubilacién que devenga la sefiora ISABEL MAZO DE GARCIA,
tomando como base el 75% del promedio de los factores salarios percibidos en el Gltimo
afio de prestaciéon de servicios como son: ordinario diurno, subsidio de transporte,
dominicales, recargo nocturno, prima de vacaciones, prima de navidad y bonificacién
percibidos entre el 1° de julio de 1996 y el 30 de junio de 1997, pero con efectos fiscales a

partir del 1° de junio de 2013 por prescripcidn trienal.

Las sumas de dinero reconocidas en la sentencia a favor de la demandante, deberan ser

ajustadas en su valor aplicando la férmula sefialada en la parte motiva de esta providencia.

De los mayores valores determinados, se autoriza a la demandada a realizar las
deducciones para el sistema pensional respecto de los factores salariales ahora
reconocidos, siempre que en su oportunidad no se hubieren realizado los descuentos, y en

el porcentaje que le correspondia al trabajador, debidamente indexados.

Se autoriza a que si sobre el factor prima de servicios se realizaron descuentos para aportes
a pensidn, los mismos sean reintegrados a la actora, en la proporcién que estos rubros
hayan influido en el valor total del aporte que le correspondia a la actora como

trabajadora, debidamente indexados.

La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, PREVINIENDOSE a la parte actora de la carga prevista

en el inciso 2° del precepto citado.
TERCERO: CONDENAR en costas de ambas instancias al Hospital de Caldas; por agencias

en derecho se fija la suma de $108.000 a favor de la parte demandante y a cargo del

Hospital de Caldas.
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La liquidacién y ejecucién se haran por parte del Juzgado de primera instancia conforme

articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

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 reunién de Sala de Decisién Virtual realizada el 16 de

julio de 2020 conforme Acta n® 032 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
partes por Estado Electronico No. 088 de fecha 22 de julio 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, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020).

RADICADO 17001-33-39-008-2017-00273-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE SIGIFREDO MURILLO MEJIA

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

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 Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 1° de marzo de 2019, dentro del proceso

de la referencia.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte actora que se hagan los siguientes pronunciamientos:

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién nro. GNR 85725 del 18 de marzo de
2016 por medio de la cual se desconocié y negé la inclusién de la totalidad de los factores

salariales correspondientes, negando con esta sus derechos adquiridos.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. VPB 31238 del 4 de agosto de 2016, por
medio de la cual se resolvié un recurso de apelacién que confirmé la Resolucién nro. GNR

85725 del 18 de marzo de 2016.

3. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se declare
que el actor tiene pleno derecho a que Colpensiones le reconozca y pague su pensién de

jubilacién en cuantia de $1.012.698,96 efectiva a partir del 25 de junio de 2007, fecha de



17-001-33-39-008-2017-00273-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 111
Segunda instancia

retiro del servicio oficial, con los reajustes pensionales decretados en las Leyes 4 de 1976y

71 de 1988.

4. Se condene a la accionada a pagar una pensién mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al 75% de la totalidad de los factores de salario devengados y pagados con
ocasién de la homologacién y nivelacién salarial de la planta de cargos del Municipio de
Manizales, inmediatamente anterior a la fecha de retiro del servicio oficial, o sea,
$1.012.698,96 conforme al principio de favorabilidad, y al régimen ordinario aplicable a
los empleados del sector publico, Leyes 33/85, 62/85, 71/88 y las demas normas
concordantes, recurriendo a estas para la forma de liquidacién, pues el demandante
consolidé mas de 40 afios de edad con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100

de 1993, por lo que se hace beneficiario del régimen de transicidn.

5. Seordeneliquidary pagar a favor del demandante la totalidad de las diferencias entre
lo que se ha venido cancelando en virtud de la Resolucién nro. 7734 del 13 de enero de
2006, reliquidada mediante Resolucién nro. 7926 de 2007, GNR 194003 del 26 de junio
de 2015y GNR nro. 85725 del 18 de marzo de 2016 y la sentencia que ponga fin al proceso,
a partir de la adquisicion de su fecha de retiro del servicio oficial hasta el momento de
inclusién en némina con la totalidad de factores demandados, teniendo en cuenta para
efectos de la cuantia definitiva los factores de: prima de vacaciones, prima de navidad,
bonificaciéon por servicios, prima de servicios, horas extras, prima técnica, ademas de

aquellos que se tuvieron en cuenta en las resoluciones mencionadas.

6. Que se condene a la accionada a pagar a la parte demandante sobre las mesadas ya
reconocidas y canceladas en virtud de la Resolucién nro. 7734 del 13 de enero de 2006,
reliquidada mediante Resolucién nro. 7926 de 2007, GNR 1940003 del 26 de junio de
2015 y GNR nro. 85725 del 18 de marzo de 2016, las sumas necesarias para hacer los

ajustes de valor, conforme al IPC o al por mayor.

7. Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los términos
previstos en el inciso sequndo del articulo 192 del CCA; igualmente que en virtud de la

voluntad contemplada en el poder conferido se haga entrega de los dineros al apoderado.

8. Que se condene a la accionada a pagar los intereses moratorios, conforme lo

ordenado en el inciso tercero del articulo 192 del CCA.
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9. Que se condene en costas a Colpensiones.

10. Que en el fallo que acceda a pretensiones, se ordene expedir al apoderado primera

copia que preste mérito ejecutivo, asi como copia auténtica con constancia de ejecutoria.

11. Que una vez quede en firme el fallo que acceda a pretensiones, al momento de
comunicar a la entidad accionada, se le remita copia auténtica con fecha exacta de la

constancia de ejecutoria.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

V" El sefior Sigifredo Murillo Mejia cotizé para pensién 1286 semanas, tanto en el sector
privado como en el publico, por lo que el Instituto de Seguro Social le reconocié y pagé una
pension vitalicia de jubilacién conforme a la Ley 100 de 1993, Ley 797 de 2003 y el Decreto
758 de 1990 a través de Resolucidn nro. 7734 del 13 de enero de 2006, reliquidada a través
de Resolucién nro. 7926 de 2007, en cuantia de $603.003, efectiva a partir del 30 de junio de
2007.

V' Para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 el accionante contaba con més de 40
afios de edad, por lo que era beneficiario del régimen de transicidn establecido en el articulo
36. Pero conforme a su situacién factica, el tiempo cotizado a pensién entre el sector publico
y privado le permite ser beneficiario de varias normas, como la Ley 100 de 1993, Ley 71 de

1998, Acuerdo 049 de 1990y Decreto 758 de 1990.

v" Mediante Decreto nro. 0338 del 12 de octubre de 2012 el Municipio de Manizales
modificé el Decreto nro. 083 de 2012, mediante el cual se homologan y nivelan salarialmente
los empleados administrativos pertenecientes a la planta de personal del sector educacién, y
como el actor laboré hasta el 24 de junio de 2007, mediante Resolucién nro. 648 del 11 de

abril de 2014 se le reconocid un retroactivo.

V' Elaccionante presenté peticién ante la accionada el 27 de febrero de 2015 a través de la
cual solicité la revision y reliquidacién de la prestacion, solicitud que Colpensiones resolvié de
manera favorable mediante Resolucién nro. 194003 del 26 de junio de 2015, en cuantia de

$851.669, a partir del 27 de febrero de 2012.
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v Nuevamente se presentd solicitud de reajuste de la pensién el 4 de noviembre de 2015,
en aras de que se incorporaran todos los factores homologados y nivelados salarialmente,
interrumpiendo con ello cualquier prescripcién, pero adujo que el tramite dado por la entidad
fue parcialmente ilegal, pues si bien reliquidé la pensién mediante Resolucién GNR nro.
85725 del 18 de marzo de 2016, en cuantia de $936.026, efectiva a partir del 4 de noviembre
de 2012, lo hizo con fundamento en la Ley 71 de 1988, es decir, negé la inclusién de todos los

factores devengados en el tltimo afio de servicios.

v' Se interpuso contra la anterior decisién recurso de apelacién, el cual fue resuelto de

manera negativa a través de Resolucién nro. VPB 31238 del 4 de agosto de 2016.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica: articulos 2, 6, 25, 53 y 58; Cédigo Civil: articulo 10; Ley 57/87; Ley
1437de 2011: articulo 138; Ley 100 de 1993: inciso 2 del articulo 36; Ley 33 de 1985; Ley 62
de 1985; Ley 4 de 1966; Decreto 1743 de 1966: articulo 4; Decreto 3135 de 1968; Ley 5 de
1969, Ley 71 de 1988 y Decreto 2709 de 1994.

Adujo que la entidad viol6 la ley al momento de reconocer la pension de jubilacién del
demandante pues lo hizo de manera incompleta, al dejar de lado otros factores salariales
devengados y certificados en el afio anterior al retiro definitivo del servicio.

Advirtié que conforme al aspecto factico que gobierna la situacién del accionante, el tiempo
cotizado a pensién entre el sector publico y privado le permite ser beneficiario de varias
normas, como la Ley 100 de 1993, la Ley 71 de 1988, el Acuerdo 049 de 1990y el Decreto 758
de 1990; por ello, en este caso se debe tener en cuenta la situacién mas favorable al trabajador
en caso de duda en la aplicacién de las fuentes formales del derecho, aduciendo que en este
caso seria la Ley 71 de 1988, la cual establece la posibilidad de incluir todos los factores

salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios.

Hizo alusién al concepto de salario, asi como a jurisprudencia del Consejo de Estado, en
especial la del 4 de agosto de 2010, para indicar que deben tenerse como factores salariales
para determinar la base de la pensién todos los dineros devengados con ocasién de la relacién

laboral, percibidos como retribucién por los servicios prestados en el tltimo afio de servicios.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES: luego de pronunciarse sobre los hechos de la demanda se opuso a todas

y cada una de las pretensiones.

Propuso las siguientes excepciones:

- Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: resalté que no existe obligacién
por parte de la entidad, ya que el demandante es beneficiario de la transicién del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y por ello los factores salariales a incluirse en el IBL son los
determinados en el Decreto1158 de 1994, y en tal sentido lo peticionado por la parte
accionante no se ajusta a las normas que regulan el reconocimiento de su pensién, lo que

permite inferir que los actos administrativos demandados se ajustan a derecho.

- Buena fe: Colpensiones al negar lo peticionado por la parte actora obré con pleno

convencimiento de actuar conforme a lo establecido en la ley.

- Imposibilidad jurfdica para cumplir con las obligaciones pretendidas: Colpensiones no
puede reconocer derechos y prerrogativas por mera liberalidad, ya que la Constituciéon
Politica en su articulo 346 asi lo sefiala.

- Innominada: se desprende de los hechos exceptivos que sean probados y advertidos en
el transcurso del proceso y que sean favorables a la entidad, los cuales pide sean

declarados.

- Prescripcién: de conformidad con lo dispuesto en el articulo 488 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo y 151 del CPT propuso esta excepcidn.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia que data
del 1° de marzo de 2019 negé pretensiones, tras plantearse como problema juridico, si el
demandante tenia derecho a la reliquidacién de su pensién de jubilacién en cuantia del
75% y con inclusién de todos los factores salariales devengados y pagados con ocasién de
la homologacién y nivelacién salarial, en el Gltimo afio de servicios, anterior a la fecha de

retiro definitivo.
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Para resolver el meollo del asunto, tras relacionar el material probatorio, hizo alusién a la
sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018 para concluir que
no es posible acceder al reajuste de la pensidn en la forma solicitada, pues se probé que el
IBL tenido en cuenta para la liquidaciéon de su pensidn de vejez, actualizado anualmente
con el IPC, esto es, el previsto en la Ley 100 de 1993, era mas favorable al demandante;
ademas de inferir que resulta improcedente la aplicacién del IBL previsto en la Ley 33 de
1985, de acuerdo con lo dispuesto en la mencionada providencia de unificacién

mencionada.

La parte resolutiva del fallo quedé asi:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO
DEBIDO” e “IMPOSIBILIDAD JURIDICA PARA CUMPLIR CON
LAS OBLIGACIONES PRETENDIDAS”.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: COSTAS a cargo de la PARTE DEMANDANTE, cuya
liguidacién y ejecucion se hardn en la forma prevista en el
articulo 366 del Codigo General del proceso. Se fijan agencias

en derecho por valor de $100.000, de acuerdo con lo prescrito
en el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia a través de memorial que

reposa de folios 119 a 128 del expediente.

Indicé que debe tenerse en cuenta que, el reconocimiento de la prestacién se hizo con
base en lo preceptuado en laLey 71 de 1988, por tener el accionante aporte al sistema con
tiempos laborados en sector publico y privado; norma que establece que el salario para
liquidar la pensién sera el promedio que sirvié de base para los aportes durante el tltimo

afio de servicios.

Que, si se tiene en cuenta el concepto de salario, se concluye que este se relaciona con la
retribucién de los servicios personales, el cual se recibe de manera habitual sea la
denominacién que se le dé, y por ello la pensién debe calcularse con inclusién de todos los

factores salariales que se percibieron por el accionante en este término.
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Hizo alusién a lainviabilidad de aplicar la jurisprudencia retroactivamente y mas en asuntos
en los que se ventilen derechos laborales adquiridos segun lo dispuesto en los articulos 25
y 53 de la Constitucién Politica y en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y en tal sentido
asegurd que acudir a una sentencia proferida incluso después de presentada la demanda
era ir en contravia de lo que el érgano de cierre de la jurisdiccion administrativa habia
sentado como precedente, y por ello la providencia del 28 de agosto de 2018, referenciada

en la sentencia de primera instancia, no podia aplicarse al presente proceso.

En cuanto a la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 sostuvo que la norma
jamas hablé en su literalidad que se aplicara parte de la transicién en beneficio de los
pensionados y parte en su contra, como asombrosamente se esta haciendo en las

sentencias de los drganos de cierre.

Frente a los descuentos de los aportes a pensién, manifesté que el demandante esta
cubierto por la transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por ello debe aplicarse
de manera integral la Ley 33 de 1985 que le da derecho a una pensién equivalente al 75%
del promedio de lo devengado en el tltimo afio de servicios, y dejé claro que el descuento
sobre esos nuevos factores a incluir en el IBL no deben hacerse por toda la vida laboral del
trabajador sino por el Gltimo afio, ya que la Ley 33 no lo consagra asi como si lo hace la ley
100 de 1993, sumado a que el derecho pensional no esta en discusién sino solamente el
reajuste, pues si no se hubieran hecho aportes no se hubiera podido reconocer la pensién,
y también porque el Estatuto Tributario en su articulo 817 dispuso la prescripcién de la

accién de cobro de las obligaciones parafiscales.

Pidié entonces se revoque en su totalidad la sentencia de primera instancia y en
consecuencia se acceda a pretensiones y se ordene la reliquidacién de la pensiéon con
inclusién de la totalidad de factores salariales devengados durante el ultimo afio de

servicios, en los términos de la Ley 71 de 1988 y el concepto de salario.

Que se ordene que los descuentos a que haya lugar se calculen sobre los factores

ordenados y devengados en el Gltimo afio de servicios.

Subsidiariamente pidié que, de no acceder a lo anterior, se tenga en cuenta el fenémeno
de la prescripcién, y se indique en la providencia que por principio de favorabilidad dichos
descuentos no pueden ser superiores a los retroactivos generados como consecuencia de

la reliquidacién pensional.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

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

Parte demandada: insisti6 en que por estar el demandante cubierto por el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no es posible reliquidar la pensién en los
términos solicitados en la demanda, segin la sentencia SU-230 de 2015, C-395 de 2017 y

el fallo de unificacién del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018.

MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto.

CONSIDERACIONES

No se observa alguna irregularidad en lo adelantado en el proceso que pueda dar lugar a

declarar una nulidad, y por ello procede la Sala a resolver de fondo la litis.

Problemas juridicos

1. ¢Son aplicables las subreglas establecidas por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién de fecha 28 de agosto de 2018, sobre el alcance de la transicién de la Ley 100
de 1.993, incluso para regimenes especiales y también para las demandas presentadas

antes de la expedicién de la providencia mencionada?

2. ;Tienen derecho el sefior Sigifredo Murillo Mejia a que se reliquide su pensién de vejez

con la totalidad de factores percibidos en el Gltimo afio de prestacién de servicios?

3. ;Qué factores salariales se deben tener en cuenta para conformar el ingreso base de
liquidacién de la pensién; especialmente se deben tener en cuenta los ingresos recibidos

por concepto de homologacién y nivelacién salarial?

4. ;Hay prescripcién trienal de las mesadas pensionales?
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Lo probado en el proceso

e Segun Registro Civil de Nacimiento el sefior demandante nacié el 23 de junio de 1942

(fol. 41 vuelto C.2).

e Mediante Resolucién nro. 7734 del 13 de enero de 2006 se reconocié una pensién de
vejez al sefior Sigifredo Murillo Mejia por haber cotizado 6862 dias para el sistema general
de pensiones en el ISS, el cual se computé con 635 dias laborados como servidor publico

no aportado al ISS, para un total de 7497 dias equivalente a 1071 semanas.

Al ser beneficiario del régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993, se indicé en el acto
administrativo que segun la normativa anterior no cumplia requisitos del articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, y por ello el régimen aplicable en su caso era la Ley 71 de 1988. En tal
sentido se le liquidé su pensién con el 75% de un ingreso base de cotizacién conformado
por el promedio de los devengado o cotizado durante el tiempo que le hiciera falta para
adquirir el derecho o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
con el IPC, lo que en este caso arrojé la suma de $663.780, por lo que obtuvo entonces una
mesada de $497.835 que quedé en suspensién hasta que se demostrara el retiro del

servicio (fol. 53 a 55 C.1).

e Segln certificado expedido por la Secretaria de Educacién del Municipio de Manizales,

El sefior Sigifredo Murillo Mejia se retiré del servicio el 24 de junio de 2007 (fol. 70).

e Através de Resolucién nro. 7926 del 30 de noviembre de 2007 se reconocié la pensién
de vejez al accionante a partir del 30 de junio de 2007 en cuantia de $603.003. Se adujo
en el acto administrativo nuevamente que el actor estaba cubierto por el régimen de
transicidn de la Ley 100 de 1993, pero en este momento se indicé que la norma a aplicar
era el Acuerdo 049 de 1990 y el Decreto 758 de 1990 en virtud del principio de
favorabilidad (fol. 56 y 57).

e A través de Resolucién nro. 648 del 11 de abril de 2014 el Municipio de Manizales
reconocié al demandante un retroactivo por concepto de homologacién y nivelacién

salarial desde el 1° de enero de 2003 al 31 de diciembre de 2011 (fol. 67 a 69).

e Se presenté peticién ante Colpensiones el dia 27 de febrero de 2015 mediante la cual
se solicitd, entre otras cosas, se reajustara la pensién con la totalidad de los factores

salariales devengados en el ultimo afio de servicios con los valores obtenidos por
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homologacién y nivelacién salarial (fol. 58 a 61). Esta peticién fue resuelta a través de
Resolucién GNR 194003 del 26 de junio de 2015 en la cual se explicé que no era posible
reajustar la prestacidn con los factores salariales percibidos en el tGltimo afio de prestacién
de servicios porque el demandante no cumplia los requisitos de la Ley 33 de 1985, pero
que su pension si debia ser ajustada segin el Decreto 758 de 1990 con una tasa de
reemplazo del 84% aplicada aun IBL de $1.013.891, para obtener una mesada de $851.669

para el afio 2012, efectiva a partir del 27 de febrero de ese afio (fol. 62 a 66)

e Mediante peticion radicada el 4 de noviembre de 2015 ante Colpensiones, el
accionante solicitdé nuevamente reajustar su pensidn, entre otras cosas, para que se
tuvieran en cuenta los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios con los
valores producto del proceso de homologacién y nivelacién salarial (fol. 26 a 29), solicitud
que fue resuelta con Resolucién nro. GNR 85725 del 18 de marzo de 2016 en la cual se
indicé que la pensién debia reliquidarse con fundamento en la Ley 71 de 1988, es decir,
con una tasa de reemplazo del 75% aplicada a un IBL por valor de $1.248.034, para una
mesada pensional en la suma de $1.081.838 para el afio 2016, pero efectiva a partir del 4

de noviembre de 2012 (fol. 30 a 36).

e E|dia5 de mayo de 2016 se interpuso recurso de apelacién contra la decisidn anterior,
el cual se desaté a través de Resolucion nro. VPB 31238 del 4 de agosto de 2016 que
modificé el articulo primero de la Resolucién GNR 85725 del 18 de marzo de 2016 en el
sentido que la fecha de efectividad de la pensién era el 27 de febrero de 2012, pero ratificé
la negativa de la reliquidacién de la pensién con la inclusién de la totalidad de factores

percibidos en el ultimo afio de servicios (fol. 38 a 49).

e En el acto administrativo se realizé una consideracién relacionada con que a través de
Resolucién nro. GNR 85725 del 18 de marzo de 2016 se liquidé la prestacidn con base en
la totalidad de semanas cotizadas y al porcentaje de liquidacién se le aplicé el 75% de
acuerdo con laley 71 de 1988, reconociendo una mesada de $1.081.838 para el afio 2016.
Pero que al revisar la nueva reliquidacién y en aplicacién del principio de favorabilidad la

misma se le negaba por no generar saldo a favor.
Que en su caso se realizé el estudio pensional con la Ley 71 de 1988, Ley 797 de 2003 y

Decreto 758 de 1990, y en consecuencia se reconocié la pensién de vejez con la normativa

mas favorable, que en este caso era el Decreto 758 de 1990.
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Primer problema juridico

¢Son aplicables las subreglas establecidas por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién de fecha 28 de agosto de 2018, sobre el alcance de la transicién de la Ley 100
de 1.993, incluso para regimenes especiales y también para las demandas presentadas

antes de la expedicién de la providencia mencionada?

Tesis: Teniendo en cuenta que la misma sentencia de unificacién del Consejo de Estado del
28 de agosto de 2018 autorizé la aplicacién de las subreglas establecidas en ellaa casos
pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial, se entiende que es

posible su aplicacién al caso bajo estudio.

Por otro lado, también se determiné, que las subreglas establecidas en esa jurisprudencia, le
son aplicables, incluso a regimenes especiales, como seria en este caso la de pensién por

aportes.

Marco jurisprudencial

El Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de fecha 28 de agosto de 2018, expediente 52001-23-33-000-2012-
00143-01, en torno al regimen de transicién de la ley 100 de 1.993, establecié las

siguientes subreglas:

Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
transicion

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36
de laley 7100 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".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y
para efectos de liquidar el IBL como queddé planteado
anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores piblicos que

se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, e/
periodo para liquidar la pension es:
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- Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a
la pension, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de
lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) e/
cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
- Sifaltare mds de diez (10) afios, 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, segin
certificacion que expida el DANE.

()

96. La sequnda subregla es que los factores salariales que se
deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores
publicos beneficiarios de la transicion son dnicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion
Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social
como “un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. Fl legislador
(articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como
“l...] la prdactica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia el mds débil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segin la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre
los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

700. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por e/
cual se adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la
pension serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio
y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion
Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segiin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de
1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo
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afo de prestacion de servicio, va en contravia del principio de
solidaridad en materia de sequridad social. La inclusion de todos
los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de
servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Sequnda a partir del/
sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial’,
bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios” con fundamento, ademads, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisté los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera
que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han
efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del
resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que
la pension de los beneficiarios de la transicion se liquide
conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se
respeta la debida correspondencia que en un sistema de
contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad
financiera del sistema.

De la anterior sentencia de unificacién se puede extractar:

- Que el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 cobija
Unicamente la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensidn estipulado en la ley

anterior.

- Que la expresién “monto de la pensidon” hace referencia inicamente al porcentaje o tasa
de remplazo aplicable al IBL, y, por tanto, a las personas cobijadas por el régimen de
transicidn se les debe liquidar su pension con el IBL en la forma sefialada en el articulo 21

y/o inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, segtin corresponda.

-Que deben tenerse en cuenta para la liquidacién de la pensién solamente los factores

salariales sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas.

Ahora sobre los efectos de la unificacién, sostuvo:

13



17-001-33-39-008-2017-00273-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 111

Segunda instancia

Efectos de la presente decision

113. El articulo 237, ordinal 1, de la Constitucién Politica
consagra como una de las atribuciones del Consejo de Fstado
el desemperar las funciones de tribunal supremo de /o
contencioso administrativo. En este sentido, /a jurisprudencia
que profiere este érgano de cierre es vinculante para resolver
los conflictos cuya competencia estd atribuida a esta
Jurisdiccion, por la Constitucion y la Ley.

7174. La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 20117,
establecio que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia,
el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes
Jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de
la Constitucion -, tienen valor vinculante por emanar de
organos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en
virtud de los principios de igualdad, buena fe y sequridad
Juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion
Politica®®. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica
que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad
y cardcter vinculante y obligatorio.

115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha
dado aplicacion al precedente en forma retrospectiva, método
al que se acudird en esta sentencia, disponiendo gue las reglas
. encial i o
i o5 | i e solucio p
mini - a judicial s d .

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.

116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decision
garantizan la seguridad juridica y dan prevalencia a los
principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no
puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de
solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta
sentencia de unificacion las pensiones que han sido
reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicion, con
fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Sequnda del
Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a
la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso
extraordinario de revision contra una sentencia que haya
reconocido una pension bajo esa tesis, serd el juez, en cada
caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.

118. Como uno de los efectos de esta decision comprende los
procesos administrativos en curso, la Sala solicita de manera
imperiosa a las entidades administradoras de pensiones del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que, al
momento de efectuar el reconocimiento de la pensidn,
expliquen precisa, completa y detalladamente cada uno de /os
factores y/o valores numéricos tenidos en cuenta en la
liguidacion, de forma que sea comprensible al usuario y
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garantice un debido proceso administrativo (subrayado Sala de
Decisién).

Se entiende conforme a lo anterior, que las subreglas que anteriormente extractamos, le
son aplicables, incluso a las demandas presentadas con anterioridad a la expedicién de esa

jurisprudencia.

Ahora, aunque de la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pareciera que se
refiriera Gnicamente a la aplicacién de la Ley 33 de 1985 como régimen anterior a esta
disposicién, lo cierto es que las subreglas alli establecidas también se aplican a otros

regimenes incluso especiales anteriores a la Ley 100 de 1993.

En tal sentido se pronuncié el H. Consejo de Estado en providencia del 19 de febrero de
2020, al resolver en sede de tutela un cargo de indebida aplicacién del precedente

jurisprudencial y concluyé:

Es de resaltar que el tribunal constitucional tampoco discrimina
entre los regimenes especiales a la hora de establecer y aplicar
las reglas del régimen de transicidn, reglas que, para los efectos
del caso concreto, estaban contenidas en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018 y que fueron aplicadas sin
vulnerar algin derecho fundamental, es forzoso concluir gque la
decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Antioquia
se dicto respetando el ordenamiento juridico, diferente que la
accionante no la comparta o que la misma no lo favorezca
desde una perspectiva econémica.

En suma, hay dos aspectos a destacar: primero, que las
sentencias invocadas en la solicitud de amparo no tienen la
entidad  suficiente  para construir un cargo por
desconocimiento del precedente, habida cuenta que la tesis
que contienen ya fue recogida. Segundo, que la autoridad
accionada no incurrié en ninguna irreqularidad al tener en
cuenta y fallar el caso de acuerdo a la sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2018, ya que esta providencia es aplicable

a todos los regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993, incluido

el que regula a los funcionarios de la Rama Judicial. (Resalta la
Sala).

Por lo anterior, el Tribunal Administrativo de Caldas acoge de la sentencia de unificacién
de la Sala Plena del Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2018 para resolver este

caso, que incluso sobre los efectos de este fallo dispuso lo siguiente:

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, radicado 11001-03-15-000-2019-05288-00(AC),
Consejero ponente: Milton Chaves Garcia.
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Corolario de lo anterior, es el hecho de que el aplicar en el caso bajo estudio las subreglas
establecidas en la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2028, no se puede
considerar una vulneracién a una supuesta retroactividad de la sentencia de unificacion, y

que esta autorizada su aplicacién aun para el régimen de pensién por aportes.

Segundo y tercer problema juridico

¢Tienen derecho el sefior Sigifredo Murillo Mejia a que se reliquide su pensién de vejez

con la totalidad de factores percibidos en el Gltimo afio de prestacion de servicios?

;Qué factores salariales se deben tener en cuenta para conformar el ingreso base de
liquidacion de la pensidon; especialmente se deben tener en cuenta los ingresos recibidos

por concepto de homologacién y nivelacién salarial?

Tesis: La Sala defendera la tesis que el accionante no tienen derecho a que el IBL de la
pensién esté conformado por los factores salariales percibidos en el uGltimo afio de
prestacidn de servicios, ya que el ingreso base de liquidacion debié calcularse segin los
postulados de la Ley 100 de 1993 y con los factores salariales del Decreto 1158 de 1994, o
sobre los que haya cotizado. Sin embargo, si tiene derecho a que los valores de los factores
salariales que fueron incluidos en el IBL de la pensién sean actualizados a los valores
reconocidos en virtud de la homologacidn y nivelacién salarial realizada en el Municipio

de Manizales.

Conforme ala posicion actual de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que como
se indico sera la que acoge esta corporacion, se entiende que en aplicacién de estas deben
respetarse las condiciones de edad, tiempo de servicio y monto (tasa de reemplazo) de la

pensiéon que consagraba el régimen pensional anterior.

Sin embargo, la liquidacién del IBL debe regirse por lo dispuesto en el inciso 3° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 21 de la misma norma, en atencién al tiempo que le
faltare al interesado ala entrada en vigencia del sistema general de pensiones para adquirir

el derecho ala prestacidn.
Asi pues, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales), o al 30 de junio de 1995

(empleados territoriales), a la persona beneficiaria del régimen de transiciéon le faltaren

menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, la liquidacién sera el promedio de lo
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devengado en el tiempo que le hiciere falta para acceder a la prestacién, o el cotizado
durante todo el tiempo si fuere superior. Lo anterior, con la correspondiente actualizacién

con base en la variacién del IPC.

Ahora, sobre los factores que se deben tener en cuenta, segin lo dispuesto por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en sus sentencias de unificacién sobre la materia, los
Gnicos que pueden incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados durante el
tiempo de liquidacién referido y que sirvieron de base para calcular las cotizaciones al
Sistema General de Pensiones, conforme al Decreto 1158 de 1994, esto es: asignacién
basica mensual; gastos de representacién; prima técnica, cuando sea factor de salario;
primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor de salario;
remuneracién por trabajo dominical o festivo; remuneracién por trabajo suplementario o

de horas extras, o realizado en jornada nocturna, y bonificacién por servicios prestados.

Debe advertirse que, aunque en el recurso de apelacidn se indicé que al accionante se le
liquidé su pensidn segln la Ley 71 de 1988, lo cierto es que segun lo consignado en los
actos administrativos, en especial en la Resoluciéon VPB 31238 del 4 de agosto de 2016, que
desaté unrecurso de apelacidn, por favorabilidad se dejé el monto de la pensién que habia
sido calculada segtin el Decreto 758 de 1990, incluso aclaré que no le era aplicable la Ley

33 de 1985, por cuanto no cumplia los requisitos de esta norma (fol. 47).

Asi las cosas, y en virtud de la nueva postura acogida por este Tribunal Administrativo de
Caldas, segun las sentencias de unificacién del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, el demandante no tiene derecho a que se le reliquide su pensién con todos

los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios.

A pesar de lo explicado, la Sala no puede pasar por alto lo relativo a la homologacién y
nivelacién salarial que fue realizada, para el caso del Municipio de Manizales, mediante el
Decreto nro. 083 de 2008 y el Decreto nro. 0388 del 12 de octubre de 2012 - aspecto sobre

el cual no se pronuncié la a guo.

Debe indicarse que esta homologacién y nivelacién salarial trajo como consecuencia que
los salarios percibidos por los cargos administrativos de la Secretaria de Educacién
financiada con recursos del sistema general de participaciones fueran equiparados con los
funcionarios pertenecientes al sector central del Municipio de Manizales; y por ello, para
el caso especifico del sefior Sigifredo Murillo Mejia mediante Resolucién nro. 648 del 11

de abril de 2014 se reconocid un retroactivo por este concepto entre el 1° de enero de
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2003 al 31 de diciembre de 2011 (fol. 68), ya que en el certificado visible a folio 71 se indicé
que sus factores salariales hasta el 31 de diciembre de 2002 fueron cancelados por el

Departamento de Caldas.

Lo expuesto, permite concluir que al modificarse su asignaciéon basica todos los
emolumentos y prestaciones sociales percibidas en virtud de la homologacién y nivelacién
salarial también variaron, y al ser asi, los valores que fueron tenidos en cuenta para calcular
su pensién no se ajustaban a lo que en realidad debfa percibir, y por consiguiente la pensién

de vejez también se reconocié en un valor inferior al que correspondia.

Por ello, a efectos de conformar el ingreso base de liquidacién de la pension de vejez, se
deben tener en cuenta los factores salariales que se dispusieron en el acto administrativo
de reconocimiento de la prestacién periddica, pero su cuantia debera ajustarse a los
valores obtenidos por concepto de homologacién y nivelacién salarial, situacién que

claramente varia el valor de la mesada pensional.

En tal sentido concluye la Sala que si es procedente acceder a la pretensién relativa a que
el IBL de la pensidn de vejez se reajuste con base en la nivelacién y homologacién salarial,
en tanto la entidad demandada no demostré que en la liquidaciéon efectuada en el
reconocimiento de esta prestaciéon se hubieran incluido esos factores salariales en sus

valores homologados.

Por ello, la sentencia de primera instancia debera ser revocada parcialmente, para en su
lugar declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. GNR 85725 del 18 de marzo de 2016
y de la Resolucién nro. VPB 31238 del 4 de agosto de 2016, y en su lugar acceder a la
reliquidacién de la pensién de vejez que percibe el demandante para que los factores
salariales que fueron incluidos en el IBL de la pensién sean reajustados con los valores
reconocidos al sefior Sigifredo Murillo Mejia en virtud de la homologacién y nivelacién

salarial.

Las sumas reconocidas seran reajustadas conforme la siguiente férmula:

R= Rh x Indice final

Indice inicial

R=suma actualizada
Rh=suma a actualizar

Indice final= indice de precios al consumidor vigente a la fecha de la sentencia
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Indice inicial=indice de precios al consumidor vigente en cada uno de los meses en los que

se causa el derecho.

Por tratarse de pagos sucesivos o continuos, la férmula se aplicara separadamente mes por
mes, por cada mesada pensional debida teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

Cuarto problema juridico
¢Hay prescripcién trienal de las mesadas pensionales?

En tratandose del fenémeno juridico de la prescripcién conviene acudir al Decreto 1848

de 1969, norma que establece en su articulo 102:

1. 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 sélo por un lapso igual.

Al accionante se le reconocié su pensiéon en el afio 2006, pero solo se incluyé en némina

en el afio 2007, cuando se retiré del servicio.

La homologacién y nivelacién salarial fue reconocida al sefior Murillo Mejia en el afio
2014, y la ultima peticién de reliquidacién de la pensién de vejez se radicé el 5 de mayo

de 2016. La demanda se presenté el 24 de febrero de 2017.

Significa lo expuesto que la fecha a partir de la cual se debe contar la prescripcién es desde
que se reconocié la homologacién y nivelacién, pues en este momento surgié el derecho
a solicitar la reliquidacién de la pensién por nuevos valores de los factores salariales que

hacian parte del IBL.

Por lo anterior, es claro que entre la fecha en que efectivamente se reconocié la
homologacién y nivelacién salarial, el reclamo ante la entidad para que se reliquidara la
pensién y la presentacién de la demanda no transcurrieron mas de 3 afios, por lo que se

declarara no probada la excepcién de prescripcion.
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Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada, los hechos debidamente
acreditados y en un cambio de postura al acoger las sentencias de unificacién de las altas
cortes, especialmente la del Consejo de Estado que debe aplicarse a todos los casos
pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial, estima esta Sala
de decisién que a la parte actora no le asiste derecho de acceder a la reliquidacién
pensional que reclama en tanto el IBL de las pensiones de las personas sujetas al régimen
de transicidon debe calcularse conforme a lo dispuesto por la Ley 100 de 1993 y no de la
forma como lo solicité la parte actora, y por esta razén se confirmara la sentencia de

primera instancia en relacién con este tema.

Sin embargo, el demandante si tiene derecho a que se reliquide su pensién de vejez en
tanto los rubros que fueron incluidos en el IBL de la pensién deben reajustarse con los
valores reconocidos en virtud de la homologacién y nivelacién salarial de la que fue objeto
el sefior Sigifredo Murillo Mejia, y por ello se revocara la sentencia de primera instancia en

este aspecto, para ordenar se reajuste su prestacion periédica.

Costas

En el presente asunto no se condenara en costas por dos razones. La primera, porque la
reclamacién en sede judicial se realizé6 con fundamento en la tesis que para el momento
de prestacion de la demanda planteaba el Consejo de Estado en relacién con el régimen
de transicion; y la segunda, porque en este caso las pretensiones de la parte actora

prosperaron parcialmente.

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: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales el 1° de marzo de 2019 dentro del proceso que
en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovié SIGIFREDO MURILLO MEJIA contra LA ADMIISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, segun lo consignado en la parte motiva, y en su lugar:

20
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DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucién nro. GNR 85725 del 18 de marzo de 2016y
de la Resolucién nro. VPB 31238 del 4 de agosto de 2016.

En consecuencia, se ordena a Colpensiones que proceda a reliquidar la pensiéon de vejez que
percibe el demandante reajustando los factores salariales que fueron incluidos en el IBL de la
pensién con los valores reconocidos en el proceso de homologacién y nivelacién salarial de

la que fue beneficiario el demandante.

Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192
del CPACA, debidamente indexadas conforme al articulo 187 Jjbidem, es decir,
actualizados mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual la demandada
tendra en cuenta la formula citada en la parte motiva de esta providenciay la forma cémo

deberan hacer esos ajustes.

SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS la providencia de primera instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia por lo brevemente expuesto.

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 16 de julio de 2020,

conforme Acta n° 032 de la misma fecha.

ot
/ /(/MW/U( Ve

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
partes por Estado Electrénico No. 088 de fecha 22 de julio 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
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 220

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-39-006-2018-00406-02

Naturaleza: Proteccidon de derechos e intereses colectivos
Demandantes: Maria José Marin Gomez

Demandado: Municipio de Manizales

Vinculado: Empresa Metropolitana de Aseo S.A. E.S.P.

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a emitir fallo de
segunda instancia con ocasion del recurso de apelacion propuesto contra la sentencia del
20 de mayo de 2019 proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales,
mediante la cual se declar6 la vulneracion de los derechos colectivos “al goce del espacio
publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso ptiblico, a la seguridad y salubridad publica y
al acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica [y] a la seguridad y

prevencion de desastres previsibles técnicamente” y se profirieron érdenes 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, efectuando las reparaciones y mantenimiento necesario en la
estructura fisica de los andenes que circundan la propiedad horizontal ubicada en la
carrera 1D # 10 — 25, barrio Villa Pilar, Célula 16, ntucleo 3, del municipio de Manizales.
Igualmente que se efecttien los trabajos de manejo y control de arborizacion urbana en

dicha zona.

1.2. Sustento Factico Relevante.

Manifesto6 la accionante que, ha puesto en conocimiento de la administracion municipal
mediante reiterados oficios desde el afio 2016, el mal estado en que se encuentran algunos
tramos de andenes -de transito publico- alrededor de la propiedad horizontal ubicada en

la carrera 1D # 10 — 25, barrio Villa Pilar, Célula 16, nticleo 3, del municipio de Manizales.

Advierte que en respuestas emitidas por la Secretaria de Obras Publicas del municipio de
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Manizales que datan de los afios 2016, 2017 y 2018 se ha manifestado que segtin inspeccién
efectuada por la misma autoridad se pudo constatar la existencia de “...un tramo de andén
en regular estado, el cual presenta fractura, hundimiento y desprendimiento de bloques de concreto
que generan inconvenientes para el transito peatonal en el sector...” sehalando igualmente que
“...se observa tramo de muro en mal estado, que genera riesgo de colapso, pues presenta grietas y
socavacion”; problemas frente a los cuales, a pesar de haber sido identificados por el ente
territorial, este tnicamente se ha limitado a sefalar -se itera, en repetidas respuestas
emitidas en afios 2016, 2017 y 2018- que el sitio en mencion ha sido afiadido al inventario
de necesidades viales para ser atendido de conformidad con el orden de prioridades y a

los recursos con que se cuente en la vigencia fiscal o en la siguientes.

1.3. Derechos colectivos invocados y fundamentos de derecho.

Sobre el particular la parte actora se limitd a sefialar que a su juicio los derechos colectivos
vulnerados o en riesgo son: - la prevencion de desastres previsibles técnicamente; - el derecho a
acceder a una infraestructura de servicios que garantice la sequridad y salubridad piblica; - La
movilidad en condiciones de seguridad; - el pleno goce del espacio publico y la utilizacion y defensa

de los bienes de uso piiblico y - el acceso a una prestacion de servicios eficiente y oportuna.

1.4. Pronunciamiento frente a la demanda.

El Municipio de Manizales (fls. 36-40, cdo. 1) indicé que no se estan vulnerando derechos
o intereses colectivos pues el deterioro progresivo de las estructuras es algo connatural a
las mismas, deterioro que ha sido identificado por el ente territorial y se encuentra en el

inventario de necesidades proximo a atender de conformidad con el orden de prioridades.

La Empresa Metropolitana de Aseo S.A. E.S.P. (fls. 50-57, cdo. 1) senalé que no cuenta
con legitimaciéon alguna por pasiva en lo que respecta a las pretensiones dirigidas al
mantenimiento o reparacion de infraestructuras peatonales, como son los andenes

ubicados en el sitio en controversia.

En lo que respecta a la pretension de la parte actora, sobre la realizacion de trabajos de
manejo y control de arborizacion urbana en dicha zona, manifesté que por parte de la
referida E.S.P., se ha efectuado en forma continua e ininterrumpida las labores de roceria y
mantenimiento de las zonas verdes publicas a su cargo -sin que se encuentre a su cargo
simil tarea en zonas privadas-, a tal punto que la demanda instaurada al margen de
pretender la realizacion de tales tareas, no efectia ningtn tipo de aseveracién factica que
relate un incumplimiento en tal sentido, ni aporta prueba alguna de que se estén

vulnerando derechos por la omision en tales tareas.
1.5. Providencia impugnada.
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, a la sequridad y salubridad puiblica y

al acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica [y] a la sequridad y
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prevencion de desastres previsibles técnicamente” 'y se profirieron érdenes para su proteccion.

Como sustento de sus decisiones, analiz6 el alcance de los derechos colectivos invocados,
asi como la normatividad y antecedentes jurisprudenciales pertinente acerca de los
andenes como parte del espacio publico, para posteriormente sefialar que quedaron
probadas en el expediente las malas condiciones de los andenes y muros de contencion
que se ubican a la altura de la carrera 1D # 10 — 25 del barrio Villa Pilar, del municipio de
Manizales, sin que pueda el ente territorial limitar su intervencion al mero sefialamiento
de que el problema se encuentra identificado pero serd atendido en vigencias fiscales

posteriores.

En ese sentido, mencion6 que no existen dudas sobre la naturaleza del bien objeto de
controversia “de uso piiblico”, razén por la cual con el fin de proteger los derechos
invocados ordend la realizacion de las obras necesarias para su intervencion, otorgando el

plazo de 6 meses al ente territorial para su ejecucion.

Finalmente, ordeno la desvinculacion de la Empresa Metropolitana de Aseo S.A. E.S.P. al
advertir que no se acredité accion u omision a ella imputable que ponga en estado de

amenaza o vulneracion los derechos colectivos invocados.
1.6. Impugnacion del fallo.

El municipio de Manizales inconforme con la decision proferida la entidad demandada
presentd recurso de apelacion (fls. 109-110, cdo. 1), limitando su oposicion a sefialar que el
tiempo otorgado para el cumplimiento del fallo, esto es, seis meses, resulta insuficiente
para desarrollar los tramites administrativos (Asignacion presupuestal y Contratacion), asi
como la materializacidn las obras de ingenieria pertinentes. En tal sentido, solicita que se

otorgue mayor tiempo para el cumplimiento del fallo.
1.7. Alegatos de conclusion en segunda instancia.
Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. 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 otorgar mayor tiempo a la entidad
demandada para el cumplimiento de las érdenes impartidas?
Para efectos de resolver el cuestionamiento planteado se realizard un andlisis de la
naturaleza de las acciones populares y las facultades del Juez natural para determinar las

medidas necesarias para la proteccion de derechos colectivos, asi como los fundamentos

especificos del recurso de alzada.
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2.2. Naturaleza, finalidad y procedencia de las acciones populares.

La accion popular fue instituida en el articulo 88 inciso 1° de la Constitucion Politica en los
siguientes términos: “La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la sequridad y la salubridad publicos,
la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza

que se definen en ella...”.

Dicho precepto constitucional fue desarrollado por la Ley 472 de 1998, disponiendo en su
articulo 2° inciso 2° respecto a las acciones populares que: “...[S]e ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e

intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.”

En tal sentido, se tiene que el medio de control aqui desplegado procede contra toda
accion u omisién de las autoridades o de los particulares que vulnere o amenace
transgredir los derechos e intereses colectivos (art. 9° ibidem), pudiéndose instaurar la
respectiva demanda en el tiempo que subsista la amenaza o el peligro de tales derechos o
intereses (art. 11 idem), bien a iniciativa de las personas naturales o juridicas, o de las

organizaciones, entidades o autoridades a que alude el precepto 12 de la citada Ley 472/98.

Sobre los criterios para su procedencia el H. Consejo de Estado ha sefialado tres aspectos
necesarios que deben ser acreditados en cada asunto particular: (i) Una acciéon u omision de
la parte demandada. (ii) Un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos
o intereses colectivos; peligro o amenaza que no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo
normal de la actividad humana. (iii) La relacion de causalidad entre la accion u omision y la
serialada afectacion de tales derechos e intereses. Dichos supuestos deben ser demostrados de manera

idonea en el proceso respectivo.” !

Aunado a lo anterior, el articulo 4° de la Ley 472 de 1998 enlista los derechos que pueden
ser objeto de amparo a través del medio de control de proteccion de derechos e intereses
colectivos, frente a lo cual cabe recalcar que, si bien la parte actora no realiz6é en la
demanda un claro sefalamiento sobre ellos, el a quo centro el andlisis a las garantias
colectivas contenidas en los literales g), h) y j) de dicho canon normativo referentes a la
seguridad y salubridad publica, el acceso a una infraestructura de servicios que garantice
lo anterior, y el acceso a los servicios publicos en condiciones de eficiencia y oportunidad;

lo cual se encuentra de conformidad con los hechos y pretensiones del escrito introductor.

De otra parte, tratandose del alcance de las drdenes impartidas en una sentencia donde lo
discutido es la proteccién de los derechos e intereses colectivos, es preciso destacar que el

Consejo de Estado ha sefialado’:

1 Seccién Primera, 15 de diciembre de 2016, Radicacién niimero: 63001-23-33-000-2015-00084-01(AP).
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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"Es de recordarse que las ordenes emanadas del juez popular no obedecen a su capricho, sino a que
con su oportuno cumplimiento se protejan los derechos colectivos que se encuentran amenazados o
conculcados, siendo esta la vinica 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 tratdndose de acciones constitucionales como la presente, al fallador
le compete proferir la orden que dentro de la razonabilidad fdctica, 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 2013, 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 actiia 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
prevenir, 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.

Ast, se ha establecido® que es propio del juez de accion popular quien debe amparar los derechos
yendo incluso mds alld de lo pedido por el actor, pues el fin iiltimo de este mecanismo no es
proteger al demandante, sino resguardar 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 accién 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 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 indicé como trasgresora en la demanda. En ese

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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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 razon 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, como se resefid en

acapites anteriores.

2.3. Caso concreto.

Ahora bien, con el fin de descender a las particularidades del objeto de apelacion, resulta
necesario recordar que el tnico punto de controversia hace referencia a la inconformidad
planteada por el municipio de Manizales, sobre el tiempo otorgado para el cumplimiento a
las 6rdenes emitidas por el a quo, al considerar sin mayores elucubraciones que el mismo -

6 meses- resulta insuficiente.

Sobre este asunto, resulta necesario para este Tribunal sefialar que, no resulta de recibo la
oposicion planteada por el municipio de Manizales con respecto al lapso otorgado para el
cumplimiento del fallo, pues en primer lugar no puede pretenderse la entidad demandada
la modificacion del fallo objeto de apelacion bajo la simple y abstracta manifestacion de
que no es posible cumplir las drdenes emitidas en el lapso de 6 meses, sin que se efecttie
ningun tipo de elucubracién especifica sobre este tépico, esto es, cuando menos un
sefialamiento de aquellos procedimientos administrativos, contractuales o ingenieriles que
deben ser efectuados y que se aduce tomarian mas tiempo del otorgado o un cronograma
que permita establecer el término que requiere la entidad accionada para realizar dichas

acciones.

Ahora bien, como se advirtio en el acapite precedente el Juez natural del medio de control
de proteccién de derechos e intereses colectivos cuenta con plenas facultades para
determinar las érdenes a emitir con el fin de que se protejan las garantias colectivas que

vislumbre vulneradas o amenazadas, con base en unos criterios de razonabilidad.

En esta linea de inteleccion, la Sala no observa que el a quo haya otorgado un plazo que se
considere irrazonable, pues las obras ordenadas, esto es, “[L]a restauracion del andén ubicado

en el margen de la calzada de la Carrera 1 D No. 10-25... en una extension de 50 metros lineales; y

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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la reconstruccion del muro que sirve de acceso... en longitud de 6 metros lineales”, bajo reglas de
la sana critica no se observan como obras de importante envergadura que requieran un
lapso mayor, aunado a que, en el proceso se acredité que el propio ente territorial ha
manifestado que dicha intervencion ha sido identificada como necesaria desde el afio 2017
(v. fls. 6-7 y 15-21, cdo. 1); no observandose entonces razones para ampliar el plazo
conferido por el a quo, para una obra que se itera lleva cerca de 3 afios en el “inventario de
necesidades viales” del ente territorial y que no encarna una dificultad excepcional en su
realizacion. Notese ademads, que la demanda fue radicada en el afio es de 2018 y la
sentencia de primera instancia data del 20 de mayo de 2019, es decir hace mas de 14 meses,
por lo que el tiempo con que ha contado la entidad accionada para atender la situacion

que afecta los intereses y derechos colectivos ha sido mas que amplio.

En tal sentido, la Sala no observa argumentos suficientes para afirmar que el tiempo
otorgado para el cumplimiento del fallo resulta insuficiente, mas atin, cuando se itera, la
entidad accionada limit6 su oposicion a la sentencia recurrida a una simple manifestacion
genérica en la que aduce que el tiempo otorgado es insuficiente, empero, sin sehalar de
forma especifica cuales son los términos que requiere para los trdmites administrativos

pertinentes y para la ejecucion material de la obra.

Asi, no es desconocido para esta Colegiatura que en el marco de toda obra publica existen
unos tramites contractuales que requieran el cumplimiento de unos términos, empero no
puede pretenderse por la entidad demandada que la sentencia recurrida sea objeto de
modificacion o revocatoria parcial con sustento en una mera afirmaciéon sobre la
imposibilidad de cumplir la orden constitucional en el tiempo otorgado, la cual no ha sido
soportada con ningun tipo de planteamiento o esfuerzo argumentativo o probatorio sobre

los lapsos que si considera pertinentes.

Corolario, el tnico motivo de inconformidad que formuld el municipio de Manizales en su
recurso de apelacion es su consideracion sobre que el tiempo otorgado para el
cumplimiento de la sentencia es insuficiente, debidé cuando menos senalar los
procedimientos administrativos o de ejecucidon de las obras que requiere emprender, asi
como sus tiempos -cuando menos estimados-, con el fin de que este superior pueda tener
certeza sobre la insuficiencia del lapso otorgado y sobre cual seria entonces en tiempo

pertinente para dar cumplimiento a la orden constitucional.

En este orden de ideas, no halla eco de prosperidad el cargo de apelaciéon formulado por el
municipio de Manizales en contra de la sentencia en consecuencia se confirmara dicha

decision.
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, esto al tenor de lo dispuesto
por el articulo 188 del CPACA.
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Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decisidn del Tribunal Contencioso Administrativo De

Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 20 de mayo de 2019 por el Juzgado
Sexto Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio de
control de proteccion de derechos e intereses colectivos promovio la sefiora Maria José
Marin Gémez contra el municipio de Manizales.

SEGUNDQO: 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 Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 027 de 2020.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 221

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-33-33-002-2016-00378-02
Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Orlando Castro Alarcon

Demandado: Universidad de Caldas

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a emitir fallo con
ocasion del recurso apelacion impetrado por la parte demandada contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 27 de febrero de 2019 por el Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales que accedi6 a las pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

La parte demandante solicita en sintesis, declarar la nulidad de la resolucion 0001140
del 15 de diciembre de 2014, confirmada via recurso de reposicion mediante la
Resolucion 146 del 11 de febrero de 2015, por medio de la cual se negd el
reconocimiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio reclamada por el
accionante a partir del afio 2007. Igualmente, solicita la declaratoria de nulidad del
Oficio F-TD-007 del 25 de agosto de 2016, “mediante el cual la accionada se abstiene de
estudiar nuevamente el caso del accionante”.

Que en consecuencia se ordene el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima
técnica por evaluacion del desempeno a que tiene derecho desde el 1° de marzo de
2007 de manera sucesiva y mensual hasta cuando opere su pérdida por alguna de las
causales legales y o hasta su retiro definitivo del servicio y que las sumas cuyo
reconocimiento sea ordenado sean ajustadas en su valor [indexacién].

1.2. SUSTENTO FACTICO RELEVANTE

Que la Universidad de Caldas aplicé el régimen de prima técnica en favor de los
funcionarios y empleados de dicha entidad mediante el Acuerdo 078 de 1994 del
Consejo Superior.

Que el accionante ha laborado al servicio de la Universidad de Caldas desde 1993,
desempeniando al momento de la interposicion de la demanda el cargo de Auxiliar
Técnico, Codigo 3054, Grado 08. Que obtuvo calificacion inferior al 90% para el periodo
calificable comprendido entre el 1° de marzo de 2005 y 28 de febrero de 2006, razon por
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la cual la entidad demandada dejé de cancelar en su favor la “Prima técnica por
evaluacion de desempeiio”; dadiva que no fue reconocida nuevamente a pesar de que
para todas las vigencias anuales subsiguientes el actor supero la calificacion necesaria

de 90%.

Que mediante peticion del 9 de julio de 2014, depreco ante la Universidad de Caldas
que se efectuara el pago de la “Prima técnica por evaluacion de desemperio” a la que
considera tener derecho a partir del 1° de marzo de 2007, peticién que fue negada
mediante Resolucion 0001140 del 15 de diciembre de 2014 y confirmada por via de
recurso de reposicion a través de Resolucion 14 del 11 de febrero de 2015.

Que posteriormente, el 2 de agosto de 2016 se elevd una nueva peticion de
restablecimiento del pago de la “Prima técnica por evaluacion de desempefio”, la cual fue
despachada por la entidad demandada por medio del Oficio F-TD-007 del 25 de agosto
de 2016 advirtiendo no emitir pronunciamiento de fondo al haberse resuelto tal
pedimento mediante tres diferentes actos administrativos expedidos en anteriores
oportunidades.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE TRASGRESION.

La parte demandante invocd como normas vulneradas las siguientes: Decreto 2164 de
1991; Decreto 1724 de 1997 y el Acuerdo 078 de 1994 proferido por la Universidad de
Caldas.

Arguye que la Universidad de Caldas desconoce el principio de legalidad al senalar
que el actor perdio el régimen de transicion que le otorgaba el derecho a devengar la
“Prima técnica por evaluacion de desempeiio” por haber obtenido una calificacion inferior
al 90% en un periodo anual calificable, dado que el articulo 4° del Decreto 1724 de 1997
que establecio dicho régimen de transicion para empleados de cargos de niveles
diferentes a directivo o asesor, no establecid tal situacion como una causal de pérdida
de dicha transicion.

Asi las cosas, advierte que el actor cuenta con derecho a la recuperacion del pago de la
“Prima técnica por evaluacion de desemperio” pues la causal en razon de la cual la perdio -
calificacion inferior a la requerida- es una causal de pérdida temporal.

1.4. PRONUNCIAMIENTO DE LOS SUJETOS PROCESALES.

La Universidad de Caldas se opuso a la prosperidad de las pretensiones, dado que los
actos administrativos demandados negaron en debida forma la prima técnica
deprecada por el actor. Para sustentar su posicion, recordd que la “Prima técnica por
evaluacion de desempeiio” fue creada como un incentivo para mantener en el empleo
publico a servidores publicos con un satisfactorio desempefio de sus funciones, pero
que esta, fue limitada por medio del Decreto 1724 de 1997 -subrogado por el Decreto
1336 de 2003- Unicamente para funcionarios que desempefiaran cargos de nivel
directivo o asesor.

Resalta que dicha disposicién, mantuvo un régimen de transicion para aquellos
empleados que a pesar de no ostentar cargos de los referidos niveles, ya venian
devengado la “Prima técnica por evaluacién de desempefio” -articulo 4 Decreto 1724 de
1997, transicidon que fue clara en advertir que dicha dadiva se seguiria pagando a los
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servidores de otros niveles —se itera que ya la devengaban- tinicamente hasta el
momento en que operara cualquiera de las causales de pérdida de la misma.

En tal sentido, advierte que el caso del demandante encaja precisamente en la referida
disposicién, quien a pesar de ser beneficiario de la referida transicion, perdi6 el
derecho a devengar la “Prima técnica por evaluacion de desempeiio” por haber incurrido
en una de las causales para su pérdida, esto es, la obtencion de una calificacion inferior
al 90% en el periodo calificable comprendido entre el 1° de marzo de 2005 y 28 de
febrero de 2006. Finalmente, resefia sentencia del H. Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion B, del 18 de octubre de 2012 -sin mas datos-, en la cual se define
un asunto similar al planteado en el presente medio de control.

En linea con los argumentos previamente resefiados propuso las excepciones que
denominé “PERDIDA DEL DERECHO A GOZAR DE PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE

DESEMPENO INFERIOR AL NOVENTA POR CIENTO (90%) DE LAS CALIFICACIONES DEL
SERVICIO” e “IMPROCEDENCIA DE LO PRETENDIDO”

1.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante decisién adoptada el 27 de febrero de 2019, el a quo, tras realizar un recuento
de la normativa aplicable a la prima técnica, concluye que el accionante cuenta con
derecho al reconocimiento de la “Prima técnica por evaluacion de desempeiio” que depreca,
en tanto; (i) es beneficiario del régimen de transicion establecido por el Decreto 1724 de
1997 ya que pese a no desempenarse como servidor publico del nivel directivo o
asesor, a la fecha de expedicion de dicho decreto ya devengaba la referida prestacion; y
(ii) a pesar de haber perdido el derecho a devengar la “Prima técnica por evaluacion de
desemperio” por haber obtenido una calificacion inferior al porcentaje requerido, esta
causal de pérdida es solo temporal, por lo cual al haber cumplido los requisitos de
calificacion con posterioridad, este recobrd el derecho a su pago.

Por lo anterior, ordené a la demandada efectuar el reconocimiento y pago de la prima
técnica causada a favor del actor entre el 10 de julio de 2011 y el 31 de enero de 2017.

1.6. RECURSO DE APELACION.
La parte accionada manifestd su oposicion frente al fallo bajo dos derroteros:

(i) Arguyd que la decision adoptada por el a quo no analizo el argumento principal de
la entidad demandada para negar el reconocimiento de la “Prima técnica por evaluacién
de desemperio” reclamada, esto es, la pérdida del régimen de transicion de que gozaba el
demandante pues se limit6 a estudiar en forma separada el hecho de que este fuera
beneficiario de la referida transicion y la “Temporalidad” de la causal de pérdida de la
prestacion por calificacion insuficiente, empero no estudié lo sefialado en la
contestacion de la demanda, esto es, que tal causal en el caso del actor como
beneficiario de transicion le hace perder definitivamente el derecho a devengar la
prima técnica.

(ii) Igualmente sefial6 que, el a quo no estudio la caducidad en el presente asunto, en
tanto la “Prima técnica por evaluacion de desempeiio” no es una prestacion periodica,
desconociendo asi, la postura jurisprudencial que ha sido adoptada por el Tribunal
Administrativo de Caldas en este tipo de asuntos.
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1.7. ALEGATOS DE CONCLUSION.

® La parte accionada mediante memorial visible a folios 5 y 6 del cuaderno No. 5,
reiter6 la posicion planteada en el recurso de apelacion, sobre la omision de la
sentencia frente a los planteamientos de defensa que fueron propuestos por la entidad.

® La parte actora con escrito obrante a folios 7 y 8 del cuaderno No. 5 manifestd su
conformidad frente a la sentencia de primera instancia, destacando que la decision
recurrida efectud un estudio completo del Decreto 1724 de 1997, considerando que la
“Prima técnica por evaluacion de desempeiio” si bien se puede perder por un calificacion
inferior a la requerida, también puede ser recuperada si dicha causal de pérdida
desaparece, esto es, si se obtienen calificaciones satisfactorias en periodos posteriores.

II. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

La Sala es competente para decidir el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, con
fundamento en lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA.

2.2.  CUESTION PREVIA

En este punto, se torna necesario advertir que, sin perjuicio de que la oportunidad para
proponer las excepciones la contestacion de la demanda y si aquellas son previas,
deberan resolverse en la audiencia inicial, resulta necesario sefialar que el articulo 187
de la Ley 1437 de 2011 otorga potestad al fallador para pronunciarse sobre cualquier
excepcion que se encuentre probada.

En tal sentido, se advierte que por remision expresa del articulo 306 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en este caso es
aplicable el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, que prevé lo siguiente: “El juez
de segqunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la

ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.” (Subraya la Sala).

En tal sentido, el H. Consejo de Estado en reciente pronunciamiento ha reiterado la
facultad del Juez de segunda instancia para analizar la existencia de situaciones que
deban declararse de oficio como las excepciones de caracter perentorio. En efecto dicha
corporacion advirtio!:

“...Si bien es cierto, de conformidad con el literal 3 (sic) del articulo 175 del CPACA la
oportunidad para proponer las excepciones es al momento de contestar la demanda y si aquellas
son previas, deberdn resolverse en la audiencia inicial, en atencion a que el articulo 187% de la

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero

ponente: William Hernandez Gémez, 10 de octubre de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-2013-00082-01(3808-15).
2 Cita de cita: «<ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella
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Ley 1437 de 2011, en el inciso segundo admite que el fallador se pronuncie sobre cualquier
excepcion que encuentre probada, es necesario efectuar un pronunciamiento sobre el particular.

Es de resaltar ademds, que las excepciones de falta de jurisdiccion y caducidad propuestas en el
recurso de apelacion no fueron debatidas en ninguna de las instancias anteriores a esta etapa
procesal, dado que la contestacion fue presentada de forma extempordnea, sin_embargo, en

atencion a que el juez de segunda instancia puede declarar de oficio cualquier excepcion y en

virtud al deber de evitar decisiones inhibitorias, procede la Subseccion a analizar los medios
exceptivos propuestos...” (Subraya la Sala).

En tal sentido, procede este colegiatura a pronunciarse especificamente en lo que
respecta a la caducidad de la accion impetrada, al advertirse que la misma no fue
valorada por el Juez de primera instancia al momento de admitir la demanda como un
presupuesto basico de la accion, ni tampoco fue objeto de pronunciamiento en la etapa
de resolucion de excepciones, ni en la sentencia que puso fin a la instancia, a pesar de
que como se expondra lineas adelante, la demanda fue impetrada por fuera del
término con que contaba el accionante para el efecto.

23 CADUCIDAD DE LA ACCION EN EL PRESENTE ASUNTO,

En este punto se debe analizar la naturaleza juridica de la prima técnica por evaluacion del
servicio, y si esta, una vez reconocida debe entenderse como una prestaciéon periddica.

231. NATURALEZA DE LA PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO,

Con el fin de realizar dicho estudio resulta pertinente traer a colacion el
pronunciamiento del H. Consejo de Estado en el cual se hizo un recuento normativo de
la prima técnica, tanto la llamada por experiencia altamente calificada y la que hoy nos
ocupa, esto es, la reconocida por evaluacion del desempeiio, en dicha providencia se
advirtio:

“1.2.1 Las etapas evolutivas de la prima técnica en el dmbito administrativo.- (...)

-) Establece que la prima técnica se puede adquirir por dos modalidades: a) Por titulos de
estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada (en el ejercicio profesional o
en la investigacion técnica o cientifica en dreas relacionadas con las funciones propias del cargo
durante un término no menor de tres (3) afios) y b) por evaluacion del desempeiio. (Art. 2° DL.
1661);

-) Sefiala que la determinacion de los empleos susceptibles de asignacién de prima técnica es
reglada y concreta los niveles del empleo en que se puede otorgar la prima técnica: La primera
modalidad (Prima técnica por Titulo de estudios de formacion avanzada y experiencia altamente
calificada) solo puede otorgarse, ahora, cuando el empleo se ejerce en los niveles profesional,
ejecutivo, asesor o directivo. La segunda modalidad (Por Evaluacion del desemperio) puede

se hard un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un andlisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen. En la sentencia se decidird sobre
las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no
impedird que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no
reformatio in pejus. Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podrd
estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas. Las condenas al pago o
devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando como base el Indice de Precios al Consumidor.»
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asignarse en todos los niveles. (Art. 3°-1 DL. 1661);

-) Regla la competencia y pardmetros para expedir la reglamentacion general interna. El Jefe del
Organismo (en la administracion central) y las Juntas o Consejos Directivos o Superiores (de
las entidades descentralizadas), teniendo en cuenta tres pardmetros (conforme a las necesidades
especificas del servicio, a la politica de personal que se adopte y con sujecion a la disponibilidad
presupuestal), por medio de resolucion motivada o de acuerdo, segiin el caso, determinardn los
niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos susceptibles de
asignacion de prima técnica, teniendo en cuenta la restriccion establecida en el articulo 3° del
Decreto-Ley 1661 de 1991 (Prima técnica por titulos de especializacion y experiencia altamente
calificada vinicamente en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo y prima técnica por
evaluacion del desempetio en todos los niveles) y los criterios con base en los cuales se otorgard
la referida prima, sefialados en el articulo 3° del presente decreto. (Art. 7° DR 2164);

El Ministro de Educacion -para su sector en lo nacional- “concreté” los empleos seguin sus
niveles, susceptibles de aplicacién de la prima técnica (Art. 2° Res. No. 3528 /93) Y el mismo
Ministerio de Educacion -para su sector en lo nacional- nuevamente “concretd” los empleos
susceptibles de aplicacion de la prima técnica, cuando —en parte- expresé : Art. 1° Para el
reconocimiento de la Prima Técnica a funcionarios administrativos del orden Nacional que
laboran en Fondos Educativos Regionales, oficinas Seccionales de Escalafén, Centros
Experimentales Piloto, Centros Auxiliares de Servicios Docentes y Colegios Nacionales y
Nacionalizados, se tendrad en cuenta las disposiciones contenidas en la Resolucion 3528 de 1993
que reglamenta la asignacion de la prima técnica para funcionarios de la Planta de Personal del
Ministerio de Educacion Nacional”. (Res. 5737 del 12 de Julio de 1994)

-) Establece los requisitos para la titularidad de la prima técnica. Para tener derecho a la prima
técnica el empleado debe desemperiar, en propiedad, el cargo susceptible de asignacion de la
citada prima -conforme al art. 7°- , es decir, segun el nivel del empleo (directivo, asesor,
ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, o sus equivalentes en los sistemas
especiales) y obtener un porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90%), como minimo,
del total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios realizadas en el ario
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento (Art. 5° DR 2164).

El Ministro de Educacion Nacional en su Res. No. 3528/94 precisa, entre otros, los empleos
segun el nivel susceptibles de aplicacion de prima técnica, las condiciones y acreditaciones
necesarias para el otorgamiento de la prima, la ponderacion de factores y cuantia, los
competentes para aplicar el criterio de evaluacion, el sistema de evaluacion para personal de libre
nombramiento y remocion.

La reforma por el Dcto. L. No. 1724 del /97, expedido por el Presidente de la Repiiblica, en
ejercicio de la potestad constitucional del art. 150-19-e y de la Ley 04 /92, modifica en lo
pertinente el articulo 3° del Decreto 1661 de 1991 (ademds de otras disposiciones que no
corresponden a este régimen general) y deroga las normas que le sean contrarias (art. 5%), a la
vez que determina que en lo demds se aplican las normas vigentes, vale decir las del Dcto L.
1661 /91 y DR. 2164 /91 (Art. 3°). Ahora la parte modificatoria comprende:

-) Establece —al futuro- que la prima técnica solo puede asignarse por los dos criterios o
modalidades existentes a quienes estén nombrados con cardcter permanente en un cargo de los
niveles Directivo, Asesor, o Ejecutivo, o sus equivalencias en los diferentes Organos y Ramas
del Poder Piblico. Y agrega que “En ningin caso podrd un funcionario o empleado disfrutar de
mds de una prima técnica.” (Art. 1°)
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-) Determina condiciones para el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima técnica en cada
entidad (disponibilidad presupuestal acreditada) y la certificacion previa de viabilidad
presupuestal. (Art. 2°)

-) Consagra la “continuidad” de goce o régimen de transicion para quienes se les haya otorgado
la prima técnica y desemperien cargos de niveles diferentes a los sefialados en el art. 1°% establece
que contintian disfrutando de la prima hasta el retiro del organismo o hasta cuando se cumplan
las condiciones de su pérdida conforme a las normas vigentes al momento de su otorgamiento.
(art. 4°).”

1.2.2 Los criterios para el otorgamiento, mantenimiento y pérdida de la prima
técnica bajo el DL 1661 /91 y el DR. 2164 /91 y las Resoluciones pertinentes del M.E.N.

“La normatividad superior precitada determiné dos modalidades o criterios para la
reglamentacion y concesién de la prima técnica en el dmbito administrativo: 1¢) Por titulo de
estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada; 2¢) Por evaluacién del
desemperio. (Art. 2° DL. 6161 /91 y

Los niveles de los empleos en que se otorga la prima técnica. Conforme a la normatividad
ya citada es la siguiente: 1°) Por titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia
altamente calificada en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo. 2*) Por evaluacion
del desemperio en todos los niveles. (Art. 3° DL. 1661 /91)

La competencia para fijar los pardmetros internos de la prima técnica. Dentro de los
limites del decreto ley, por resolucion o acuerdo de las Juntas, Consejos Directivos o Superiores
se tomardin las medidas para aplicar el régimen de prima técnica, segun sus necesidades
especificas y politica de personal que adopten. (Art. 9° DL 1661 /91) De otra parte, el Jefe del
Organismo (en la administracion central) y las Juntas o Consejos Directivos o Superiores (de
las entidades descentralizadas), teniendo en cuenta tres pardmetros (conforme a las necesidades
especificas del servicio, a la politica de personal que se adopte y con sujecion a la disponibilidad
presupuestal), por medio de resolucion motivada o de acuerdo, segiin el caso, determinardn los
niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos susceptibles de
asignacion de prima técnica, teniendo en cuenta la restriccion establecida en el articulo 3° del
Decreto-Ley 1661 de 1991 (Prima técnica por titulos de especializacion y experiencia altamente
calificada tinicamente en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo y prima técnica por
evaluacion del desempertio en todos los niveles) y los criterios con base en los cuales se otorgard
la referida prima, sefialados en el articulo 3° del presente decreto. (Art. 7° DR 2164)

Valores y limites de la prima técnica. La cuantia serd determinada por el jefe del organismo
y en las descentralizadas por las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, seguin el caso. (Art.
4° DL. 1661 /91 y Art. 5° in fine DR. 2164 /91); para la prima técnica por evaluacion del
desempeiio, las mismas autoridades con base en los puntajes obtenidos en la calificacion de
servicios, salvo lo dispuesto en el pardgrafo del art. 5° del presente decreto, establecerdn su
monto para quienes ocupen los cargos de los niveles directivo, asesor y ejecutivo. (Art. 8° inc 3°
DR 2164 /91)

Se otorga como un porcentaje de la asignacion bdsica mensual que corresponda al empleo del
funcionario a quien se asigna o reconoce, que no podrd ser superior al 50 % de la misma; su
valor se reajustard en la misma proporcion que varie la asignacion bdsica mensual del empleado
teniendo en cuenta los reajustes salariales que ordene el Gobierno. (Art. 4° DL 1661 /91 y 10
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DR 2164 /91). Su valor puede ser revisado, previa evaluacion de los criterios con base en los
cuales se otorgd o cuando cambie de empleo, pudiendo hacerse a solicitud del interesado o de

oficio y los efectos fiscales surtirdn a partir de la expedicion del acto administrativo de revision
(Par. del Art. 10 del DR 2164 /91)

Del derecho personal a la prima técnica por evaluacion del desempefio. Se determinaron
expresamente los empleados que por laborar en ciertas dependencias o ejercer ciertas funciones
no quedan sometidos al régimen de este capitulo (Art. 10 DL 1661 /91) Y conforme a las
diversas normas se concluyé que tienen derecho a la prima técnica los empleados que
desempeiien, en propiedad, cargos que sean susceptibles de asignacion de prima técnica de
acuerdo con lo establecido en el art. 7° del decreto, en los niveles directivo, asesor, ejecutivo,

profesional, técnico, administrativo y operativo, o sus equivalentes en los sistemas_especiales y

que obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90%, como minimo, del total de puntos de cada

una de las calificaciones de servicios realizadas en el aiio inmediatamente anterior a la solicitud

de otorgamiento. Seiiala que la evaluacion del personal que desempeiia cargos en los niveles

directivo, asesor y ejecutivo (salvo los jefes de seccion o asimilables a estos empleos) se realizard
seguin el sistema que adopte cada entidad. (Art. 5° DR. 2164 /91). En el campo educativo
nacional se sefialaron los empleos en las resoluciones citadas del Ministerio de Educacion.”
(Subraya la Sala)

Ahora bien, en lo que respecta a la prima técnica que reclama el demandante, el
articulo 7 del Decreto 1661 de 1991, prescribe:

“Articulo 7°.- Forma de pago, compatibilidad con los gastos de representacion. La
Prima Técnica asignada se pagard mensualmente, y es compatible con el derecho de percibir
gastos de representacion. La Prima Técnica constituird factor de salario cuando se otorgue con
base en los criterios de que trata el literal a) del articulo 2 del presente Decreto, y no constituird
factor salarial cuando se asigne con base en la evaluacion del desempeiio a que se refiere el literal
b) del mismo articulo”. (Subrayado Extra-texto).

Del anterior recuento normativo que hace el Consejo de Estado y en atencién a la
normativa en cita, es dable concluir que, existen dos modalidades de obtencion del
derecho a la prima técnica, esto es, por estudios y experiencia altamente calificada, y la
segunda, por evaluacion de servicios o desempefio, constituyendo tnicamente la
primera de aquellas factor salarial.

Ahora bien, para el caso de la prima técnica reconocida por una satisfactoria evaluaciéon
del desempefio, se requiere desempenar uno de los cargos establecidos en la ley y
obtener una evaluacion superior a 90 puntos en cada afio de servicios, siendo
susceptible de pérdida del derecho cuando se dan una de las causales sefialadas en la
ley, esto es, entre otras, recibir una calificacion de servicios inferior al puntaje necesario
para su obtencion.

De lo anterior es claro que, para la adquisicion de la prima por evaluacion del
desempefio, es necesaria la obtencion de un puntaje superior a 90 puntos en la
calificacion del servicio prestado por el actor en el afo inmediatamente anterior,
condicion que bien puede variar de un afo a otro; por lo que dicha evaluacién se
convierte en una condicion necesaria para la causacion de esta prima.

Sobre el significado de prestacion periddica el H. Consejo de Estado ha manifestado lo
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siguiente®:

“Se debe sefialar que esta Corporacién ha modificado el criterio original y ha asumido una
interpretacion mads adecuada a la institucion que se regula, desentrariando el verdadero sentido
de las palabras “prestaciones periodicas” que definen la excepcion al régimen de caducidad de Ia
accion.

Para ello ha considerado el criterio gramatical de interpretacion que resulta coincidente con los
criterios logico sistemdtico y teleologico: La palabra “prestacion” segtin el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espariola es una “cosa o servicio exigido por una autoridad o convenido
en un pacto; una cosa o servicio que un contratante da o promete a otro”. Tal sentido comiin,
coincide con el sentido técnico juridico de la palabra: la prestacion segiin la doctrina juridica se
entiende como el objeto de toda obligacion y se traduce en Dar, hacer o no hacer.

De acuerdo con lo anterior, el término “prestacion” estipulado en el articulo 136 del C.C.A.
tiene un concepto genérico aplicable a todas las obligaciones por constituir el objeto de todas
ellas. Conviene precisar que en los asuntos contencioso administrativos-regulados por el articulo
136 del C.C.A.-, ademds de las obligaciones laborales existen otras obligaciones con origen
distinto, cuyo contenido puede ser igualmente el cumplimiento de una prestacion “periddica”.
Por ello no resulta acertado reducir el contenido de la norma a prestaciones de orden laboral.

Cualquier calificacion adicional que el intérprete pretenda asignar al concepto genérico, se
traduce en una discriminacion que el legislador no ha hecho y que es odiosa al verdadero sentido
de la norma, en cuanto extiende erroneamente el efecto de caducidad a acciones para el reclamo o
impugnacion de obligaciones de la administracion no contempladas en la ley.

Por ello, cuando el legislador trata las “prestaciones periddicas” estd regulando todas las
obligaciones que contienen una prestacion periodica y que bien pueden ser “prestacion social”
como la pension de jubilacion, o no ser “prestacion social” como el pago del salario o de una
prima que tenga cardcter salarial como la prima técnica.”

Segun todo lo anterior, se colige que por prestaciones periodicas estan comprendidos
no solo las prestaciones sociales, sino ademas todo lo que reciba el trabajador como
contraprestacion de sus servicios, pero que se perciba periddicamente, esto es,
cualquier rubro salarial que mientras se mantenga el vinculo laboral exista como un
derecho y una obligacion indefectible de pago periddico, o aquellas que una vez
terminado el vinculo laboral, se reconocen como periddicas, tales como las prestaciones
de la pensién de vejez o jubilacién.

En tal sentido, es importante resaltar que cuando el H. Consejo de Estado sefiala como
ejemplo de prestacion periddica la prima técnica, debe entenderse referenciada
unicamente la que se obtiene por estudios y experiencia altamente calificada, pues
como se anoto anteriormente, la prima técnica por evaluacion del desempefio se puede
perder de un afio a otro, y en ese caso deja de ser periddica, ya que depende de la
calificacion obtenida en el afio anterior, situacion que no se predica de la prima técnica
por experiencia altamente calificada, caso en el cual una vez obtenidos estos estudios o
experiencia, la misma debera percibirse en forma periddica y permanente el trabajador
pues dicho requisito no se perderd de un afio al siguiente.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, 4 de noviembre de 2004,
Expediente No. 25001-23-25-000-1999-5833-01(5908-03).
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Corolario de lo expuesto concluye la Sala que, la prima técnica obtenida por
satisfactoria evaluacion del desempefno no es una prestacion periddica, pues su
obtencion debe cumplir requisitos especificos para cada vigencia anual, los cuales
pueden o no ser satisfechos por el beneficiario y por tanto no existe una indefectible
periodicidad de la misma.

232 LANORMA DE TRANSICION DEL ARTICULO 4 DEL DECRETO 1724 DE 1997

Como la reclamacion de la demandante comprende periodos de tiempo ulteriores a la
vigencia del Decreto 1724 del 4 de julio de 1997, que modifico el régimen de prima
técnica, es del caso indicar cudl es la incidencia de dicha norma sobre los derechos
alegados. Al respecto, el Consejo de Estado*, ha sefialado:

“Sea lo primero indicar que la modalidad de prima técnica por "Evaluacién de desemperio”,
prevista por el literal b), del articulo 2, del Decreto 1661 de 1991, difiere de la prima técnica por
estudios avanzados y experiencia altamente calificada, literal a, del articulo 2 del Decreto 1661
de 1991, en cuanto ésta ultima fue prevista para los niveles profesional, ejecutivo asesor o
directivo, mientras que la primera se concibié para "todos los niveles”, segun las voces del
articulo 3 del Decreto 1661 de 1991:

"Articulo 3. Niveles en los cuales se otorga prima técnica. Para tener derecho al disfrute de
prima técnica con base en los requisitos de que trata el literal a) del articulo anterior, se requiere
estar desempefiando un cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o director. La
prima técnica con base en la evaluacion del desempefio podra asignarse a todos los niveles.

Pardgrafo. En ningiin caso podrd un funcionario o empleado disfrutar de mds de una prima
técnica” (Destacado por la Sala)

A su turno, el articulo 8 del Decreto 1661 de 1991 establece las causales de pérdida de dicha
prima, distinguiendo nuevamente la otorgada por estudios avanzados y experiencia altamente
calificada, literal a, del articulo 2, del Decreto 1661 de 1991, de la prima por "Evaluacion de
desempeiio”, prevista por el literal b), del articulo 2, del Decreto 1661 de 1991:

"Articulo 8. Temporalidad. El retiro del funcionario o empleado de la entidad en la cual presta
sus servicios implica la pérdida de la prima técnica asignada. Igualmente se perderd cuando se
imponga sancion disciplinaria de suspension.

Pardgrafo. La prima técnica en todo caso podrd ser revisada, previa evaluacion de los criterios
con base en los cuales fue otorgada. Cuando se asigne con base en la evaluacion del
desempeiio se perderd porque cesan los motivos por los cuales se asigné”. (Destacado por
la Sala).

Esta disposicion permite advertir que la prima técnica puede perderse por razones
extraordinarias como las indicadas en el inciso 1 del articulo 8, a saber, el retiro y la sancion
disciplinaria; o bien porque revisados los criterios con base en los cuales se otorgo se advierte que
no se cumplen. Por su parte, el pardgrafo de la mencionada norma establece una modalidad
especial para perder la prima por "Evaluacién de desempefio” : que cesen los motivos por los

4 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion "B"

Consejero Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante 7 de noviembre de 2002.- Radicacion
namero: 23001-23-31-000-1999-1411-01(1510-02)



17-001-33-33-003-2016-00378-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
cuales se asigno. Lo cual solo puede ser interpretado en el sentido de que la prima técnica se
pierde cuando el funcionario, cuyo desemperio se evaliia periddicamente, no se ajuste a los niveles
de eficiencia y eficacia (90%) exigidos por la norma reglamentaria, Decreto 2164 de 1991. Esto
quiere decir que el otorgamiento de la prima técnica por "Evaluacion de desempefio” no tiene
vocacion de permanencia, como en principio pudiera ocurrir con la prima por estudios avanzados
y experiencia altamente calificada, literal a, del articulo 2, del Decreto 1661 de 1991, que sélo
puede perderse por circunstancias extraordinarias, amén de que su obtencion estd sujeta a
evaluacion periddica sobre el desemperio del servidor publico. Asi debe ser entendida la norma
pues de otro modo no hubiera sido establecida en funcién del desemperio, que debe ser verificado
periddicamente. La circunstancia de que una o dos veces haya sido evaluado positivamente no es
razon suficiente para que el funcionario la merezca por el resto de los afios al servicio de la
entidad. Resulta perfectamente explicable que durante determinados periodos su desempeiio
optimo le haya hecho merecedor de la prima técnica, en tanto en otros, por motivos que no son
del caso analizar, haya estado por debajo de las exigencias del Decreto 2164 de 1991 (90%),
circunstancia que no le habria dado derecho a ella.

Esta interpretacion se refuerza si se advierte que el articulo 7 del Decreto 1661 de 1991 precisa
que en tanto la prima técnica por estudios y experiencia constituye factor salarial, elemento
indicativo de su vocacion de permanencia, la percibida por "Evaluacion de desempeiio” carece de
dicho atributo.

Como el articulo 1 del Decreto 1274 de 1997 limito el reconocimiento de la prima técnica a los
niveles directivo, asesor o ejecutivo, la norma de transicion del articulo 4 del mismo debe
entenderse establecida en favor de aquellos a quienes les fue otorgada por estudios avanzados y
experiencia altamente calificada que no quedaron cobijados por el nuevo régimen, esto es, los
servidores publicos del nivel profesional.

“Decreto 1724 de 1997

Articulo 1. La prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes, sélo podri
asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a quienes estén nombrados con cardcter
permanente en un cargo de los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o sus equivalentes en los
diferentes érganos y ramas del poder puiblico”.

(...)

" Articulo 4. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima técnica, que desempeiien
cargos de niveles diferentes a los sefialados en el presente decreto, continuardin
disfrutando de ella hasta su retiro del organismo o hasta que se cumplan las condiciones para su
pérdida, consagradas en las normas vigentes al momento de su otorgamiento” (Destacado por la
Sala).

En estas condiciones, los empleados a los que se refiere el articulo 4 del Decreto 1724 de 1997, se
insiste, no pueden ser aquellos que, sin distingo de nivel, obtuvieron alguna vez la prima técnica
por "Evaluacion de desempeiio”, sino sélo los del nivel profesional que, habiendo obtenido
previamente la referida prestacion por estudios avanzados y experiencia altamente calificada, no
hubieran podido sequir disfrutando de la misma de no ser por el régimen de transicion previsto
en el articulo 4 mencionado.

Esto quiere decir que el propdsito del Decreto 1724 de 1997 fue el de mantener la figura de la
prima técnica por "Evaluacion de desemperio”, literal b, del articulo 2 del Decreto 1661 de 1991,
y por estudios avanzados y experiencia altamente calificada sélo respecto a los niveles directivo,
asesor o ejecutivo y establecer un régimen de transicion con respecto a los servidores
publicos del nivel profesional que previamente hubieran obtenido la prima técnica por
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estudios avanzados y experiencia altamente calificada. Si el servidor publico obtuvo la

prima técnica por "Evaluacion de desemperio”, no podria verse beneficiado por el régimen de

transicion, articulo 4 del Decreto 1724 de 1997, dado que mal podria una situacion temporal de

evaluacion periddica ser merecedora de un régimen de transicion, que de ordinario se establece

con el fin de dar un tratamiento especial a situaciones de largo plazo que se ven afectadas por
sucesiones normativas.

Se concluye entonces que, el régimen de transicion no beneficia al servidor publico que
obtuvo la prima técnica por “Evaluacion de desemperio”, motivo por el cual debe negarse
su derecho a la prima técnica a partir de la vigencia del Decreto 1724 de 1997, 11 de
julio de 1997.

7133, TERMINO PARA LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA

El literal d) del numeral 1 del articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, establece con respecto a la oportunidad para
presentar la demanda, que:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberd ser presentada:
1. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segiin el caso, salvo las excepciones
establecidas en otras disposiciones legales (...)"

Asi las cosas y teniendo en cuenta que los actos administrativos demandados por
medio de los cuales se negd el reconocimiento de la prima técnica al actor a partir del
12 de marzo de 2007, son la Resolucién 0001140 del 15 de diciembre de 2014 -notificada
el 17 de diciembre de 2014- y la resolucion 146 del 11 de febrero de 2015 -notificada el
25 de febrero de 2015-, segtin el canon normativo ya referido, el término para acudir a
la jurisdiccion transcurrié entre 26 de febrero y 26 de junio de 2015.

Ahora bien, cabe advertir que la demanda se presento el 16 de noviembre de 2016 (v. fl.
1, cdo. 1), es decir mads de un afio después de que fenecid el término para su
interposicion.

En este punto cabe destacar que, si bien la parte actora pretendio revivir el término de
caducidad previamente referido, mediante la reiteracion de su solicitud de
reconocimiento de prima técnica a partir del afio 2007, segun peticion que formul6 el 03
de agosto de 2016 ante la entidad demandada, el acto proferido en virtud de dicha
petitoria, esto es, el Oficio F-TD-007 de agosto 25 de 2016 -cuya nulidad igualmente se
depreca, no cuenta con la virtualidad para iniciar un nuevo término habilitante para la
interposicion del correspondiente medio de control, pues como acertadamente lo
senala el referido acto, la entidad demandada limita su contenido a sefialamiento de
que la peticion formulada por el aqui demandante, ya habia sido resuelta ast:

“- Mediante resolucion rectoral Nro. 00392 del 30 de marzo de 2012, notificada personalmente
al sefior Castro Alarcén el 10 de abril de 2012...
- Mediante resolucion rectoral Nro. 0001140 del 15 de diciembre de 2014, notificada



17-001-33-33-003-2016-00378-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
personalmente el 17 de diciembre de 2014...
- Mediante resolucidn rectoral Nro. 146 del 11 de febrero de 2015, notificada la (sic) peticionario
el 25 de febrero de 2015...

Teniendo en cuenta que los argumentos esgrimidos en las resoluciones que anteceden han sido
que el serior Orlando Castro Alarcon, perdio el régimen de transicion dispuesto en el Decreto
1724 de 1997, este Despacho se abstendrd de estudiar nuevamente el caso, toda vez que ya fue
decidido de conformidad con los actos arriba citados.” (fl. 37, cdo. 1)

Resulta pertinente destacar que la anterior conclusion halla fundamento en la pacifica
jurisprudencia del H. Consejo de Estado sobre el particular, reiterada en sentencia del
21 de marzo de 20195, en la cual senalo:

“Ahora bien, observa la Sala que la seriora HINGERIN PEREZ DE CERA elevé continuos
derechos de peticion solicitando lo mismo, es decir, la reliquidacion de sus prestaciones sociales,
buscando de esta manera nuevos pronunciamientos por parte de la administracion, hoy actos
administrativos que pretenden que se declaren nulos por esta jurisdiccion. Sin embargo, para
esta Sala no existe duda alguna que el acto administrativo que tenia que haber demandado, en la
medida que a través de él se concreto el aparente perjuicio resultado de una supuesta ilegalidad,
era la Resolucién No. 031 del 2 de abril de 2008 y no la Comunicacién del 24 de diciembre de
2008, en la que se nego el reconocimiento y pago de la solicitud de reliquidacion de unas
prestaciones sociales, el acto ficto o presunto que se configuro al no resolver el recurso de
reposicion radicado ante la ESE el 20 de enero de 2009 y el acto ficto o presunto que se configuro
al no resolver la reclamacion radicada el 1o de julio de 2009 en la Gobernacion de Bolivar.

De tal manera que no podria el operador judicial en el caso sub examine realizar un andlisis
integral, tendiente a establecer si la conducta de la administracion se ajusté o no a derecho, si el
acto administrativo que liquidd prestaciones definitivas no fue objeto de demanda, pues, nada
haria -verbigracia- declarando la nulidad del oficio que se cuestiona en la presente demanda, si
los efectos de aquél atin orbitan dentro del mundo juridico, amparado por la presuncion de
legalidad, pues, fue a través de la Resolucion No. 031 del 2 de abril de 2008, que supuestamente
la E.S. E Hospital Montecarmelo del Carmen de Bolivar desconocio algunos factores salariales y
prestaciones sociales, que entre otras cosas, no tiene el cardcter periodico.

Lo que puede inferirse es que la parte actora pretendio revivir términos, por la via de
hacer peticiones reclamando el pago de prestaciones e indemnizacion, pues, se reitera,
la accion de nulidad y restablecimiento le habia caducado desde el 4 de agosto de 2008; en
tal sentido la decision de primera instancia deberd ser confirmada.” (Se resalta)

Asit las cosas, en el caso bajo estudio se configurd el fendmeno de la caducidad, lo que
impone revocar la sentencia de primera instancia para en su lugar dar por terminado el
proceso.

2.3. COSTAS.

No se impondra condena en costas en esta instancia, en tanto el recurso de apelacion
no estd siendo desatado en forma favorable o desfavorable a alguna de las partes, sino
que se estd declarando el acaecimiento de una excepcién que da por terminado el
asunto.

5 Seccién Segunda, Expediente No. 13001233100020100033501 (5019-2014).
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Por 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: REVOCASE la sentencia proferida el 27 de febrero de 2019 por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso instaurado por
Orlando Castro Alarcén en contra de la Universidad de Caldas, la cual accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

En su lugar,

° DECLARASE probada de oficio la excepcién de “Caducidad de la accién
impetrada”.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior dar por terminado el proceso.
TERCERO: SIN COSTAS.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo

XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

oy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()Rrli{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 223

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-33-33-001-2013-00148-02

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: Luz Adiela Ramirez Arias

Demandado: E.P.S. Caprecom (PAR Caprecom Liquidado)

E.S.E. Hospital Santa Sofia
Llamados En Gtia:  L.P.S. Diacorsas

La Previsora S.A.

Liberty Seguros S.A.

Seguros del Estado S.A.

L ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia emanada por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, mediante la
cual se denegaron sus pretensiones.

II. ANTECEDENTES.
2.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante, en sintesis, se declare administrativa y patrimonialmente
responsable a las entidades demandadas por los dafios ocasionados a los familiares de la
sefiora Aracelly Arias de Ramirez con ocasion de su muerte y en consecuencia se les
ordene pagar las indemnizaciones pertinentes con el fin de resarcir los perjuicios morales
(Estimados en 100 SSM.L.M.V. para cada uno.) y materiales (a titulo de dafio emergente y
estimados en $ 1.500.000).

2.2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

Se manifiesta que la sefiora Aracelly Arias de Ramirez de 64 afios de edad, se hallaba
adscrita a la E.P.S. Caprecom como beneficiaria del régimen subsidiado en salud, para los
anos 2011 y 2012, época en que requirio el tratamiento de un grave problema cardiaco que
padecia y que se alega conllevo a su fallecimiento el dia 20 de enero de 2012.

Que la sefiora Arias de Ramirez fue hospitalizada a través del departamento de urgencias
del Hospital Departamental Santa Sofia E.S.E. con ocasion de una grave afectacion de su
salud “Embolia y trombosis arterial de miembro inferior” derivada de los diagnosticos de
“cardiomiopatia isquémica e hipertension arterial”.

Que tras haberse adelantado los procedimientos médicos necesarios para estabilizar a la
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paciente por parte de los profesionales la E.S.E. demandada, el 02 de diciembre de 2011 se
prescribié su manejo quirtrgico prioritario para el manejo de la “enfermedad coronaria
severa de tres vasos” que le fuese detectada tras el manejo de urgencia vital efectuado,
tratamiento quirurgico prescrito que no fue efectuado en la E.S.E. demandada por no

haber sido autorizado por Caprecom E.P.S., al no tener contratacion vigente con dicha
LP.S.

Que tras intentar el traslado de la paciente a la I.P.S. Diacorsas el cual fue imposible por
“falta de camas”, finalmente se dispuso su remision a la I.P.S. Caprecom de Manizales el 21
de diciembre de 2011, entidad que no contaba con servicios de cardiologia y que por ende,
no podia practicar el procedimiento quirurgico prescrito a la sefiora Arias de Ramirez;
todo lo anterior, en atencion a los lineamientos de autorizacidon de servicios dados por la
E.P.S. Caprecom quien limit6 su remision en forma exclusiva a los prestadores que
tuviesen contrato con dicha E.P.S.

Que el 23 de diciembre de 2011 la sefiora Aracelly Arias -tras firmar formato de alta
voluntaria- fue dada de alta de la I.P.S. Caprecom Manizales, a la espera de que le fuese
practicado el procedimiento quirtrgico ordenado.

Que el 20 de enero de 2012 la paciente fue atendida en valoraciéon por cirujano
cardiovascular adscrito a la I.P.S. Diacorsas, quien advirtid en la historia clinica que la
paciente arribo a la consulta sin la totalidad de la historia clinica y sin los resultados de los
examenes diagnosticos que le habian sido dados en la atencion de urgencias, por lo que
prescribid la realizacion de los examenes “Test de holder” 'y “Ecocardiograma transesofigico”.

Se advierte por la parte demandante que, para lograr la atenciéon médica brindada a la
paciente hasta este punto, fue necesaria la interposicion de dos acciones de tutela
conocidas por los Juzgados 3° Laboral y Penal Especializado del Circuito de Manizales,
ordenando la realizacion de los procedimientos prescritos por sus galenos tratantes.

Que el 31 de enero de 2012, la sefiora Aracelly Arias de Ramirez, encontrandose en la
E.P.S. Caprecom tramitando la autorizacién de los exdmenes que le fueron ordenados,
sufrié un nuevo episodio cardiaco, siendo trasladada la I.P.S. Hospital de Caldas a donde
lleg6 sin vida.

2.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sin expresar fundamentos normativos especificos del medio de control incoado, la parte
actora arguyo que la atencion brindada por parte de la E.S.E. demandada fue defectuosa
toda vez que el procedimiento quirdrgico que fue prescrito a la sefiora Arias de Ramirez
debid ser practicado alli mismo, indiferentemente de la existencia o no de contrataciéon con
Caprecom E.P.S, pues al tratarse de una urgencia vital debieron realizarse todos los
procedimientos necesarios sin necesidad de que se emitiese autorizacion para los mismos
por parte de dicha E.P.S; a lo anterior afiade, que el traslado a la I.P.S. Caprecom
Manizales fue una conducta profesional desatinada por parte de los profesionales de la
E.S.E. Hospital Santa Sofia, pues en ultimas lo que se dispuso fue su remision a una
institucién que no contaba con servicios cardiovasculares, segin fue certificado por la
Direccién Territorial de Salud de Caldas.

Igualmente, advierten los demandantes que la E.P.S. Caprecom incumplié sus funciones
legales en la prestacion de los servicios de salud requeridos por la accionante, no solo al no
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garantizar sus efectiva prestacion, sino también al trasladar toda la carga administrativa
pertinente a la paciente, a quien a pesar de haberle sido prescrito un procedimiento
quirurgico con caracter de urgencia estando en hospitalizacion, fue dada de alta sin su
realizacion e imponiéndole la obligacion de tramitar autorizaciones ante la E.P.S. para los
diferentes procedimientos necesarios para la practica del procedimiento quirtargico
ordenado, tramites en cuya practica fue justamente que falleci6 la sefiora Arias de
Ramirez.

2.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

2.4.1. La E.P.S. Caprecom al paso de senalar que no le consta ninguno de los hechos de la
demanda y manifestar su oposicion total a las pretensiones formulada, advirtié6 que de
acreditarse una responsabilidad patrimonial en el asunto de marras la misma estaria en
cabeza de la codemandada, pues dicha instituciéon de salud debié haber realizado el
procedimiento quirtrgico requerido por la sefiora Aracelly Arias sin miramientos de
contratacion o autorizacion por parte de la E.P.S. a la cual se encontraba adscrita la
paciente, dado que se trataba de un servicio necesario para la atencion de una urgencia
vital.

Igualmente, sefiald que habia suscrito la contratacion necesaria para atender a sus afiliados
frente a requerimientos médicos como el deprecado para la sefiora Arias de Ramirez,
siendo la L.P.S. Diacorsas quien incumplio sus obligaciones contractuales en el marco del
contrato celebrado con la E.P.S. demandada, al negar el ingreso de la paciente a dicha
institucion alegando no tener camas disponibles; argumento en el cual, ademas,
fundamenta el llamamiento en garantia frente a dicha institucion de salud.

Advirtié que en todo caso, la sefiora Aracelly Arias tras haber sido estabilizada y remitida
a la IP.S. Caprecom, fue quien deprecd su alta voluntaria de la institucion, solicitud
coadyuvada por sus familiares.

Con base en los anteriores argumentos, formulo las excepciones de mérito que denomind:
“RESPONSABILIDAD DE LA E S E, HOSPITAL DEPARTAMENTAL GANTA SOFIA POR LA NEGATIVA DE

REALIZAR EL PROCEDIMIENTO QUIRURGICO DE REVASCULARIZACION ORDENADO COMO
URGENTE A LA PACIENTE ARACELLY ARIAS DE RAMIREZ”, “ AUSENCIA DE CULPA DE CAPRECOM
E.P.S. EN EL RESULTADO, MUERTE DE LA SENORA ARACELLY ARIAS DE RAMIREZ”,
#“CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES LEGALES POR PARTE DE CAPRECOM PARA CON SUS
AFILIADOS”, “INCUMPLIMIENTO DE DIACORSAS SUCURSAL [NSTITUTO DEL (CORAZON
MANIZALES DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES DETERMINADAS EN EL CONTRATO CR_17-

069-2011 Y EL OTROSI NO, 1”.

2.4.2. La E.S.E. Hospital Santa Sofia sefialé que la institucion atendié en debida forma la
situacion de urgencia que se presentd con la paciente Aracelly Arias De Ramirez
efectuando la prestacion de servicios correspondiente para su estabilizacion y atencion de
la urgencia vital que se presentd en su momento, a pesar de no contar con ningun tipo de
contratacion con la E.P.S. Caprecom, dando cumplimiento a las disposiciones legales sobre
su obligacién de atender este tipo de contingencias, sin embargo, advierte la
codemandada, que tras la atencién de urgencias brindada a la paciente -por demads,
satisfactoria-, era la E.P.S. Caprecom quien contaba con la obligacién de prestar de manera
efectiva los servicios médicos por ella requeridos con posterioridad, los cuales ya no tenian
la naturaleza de atenciones de urgencias, lo cual se denota con un simple recuento de la
historia clinica de la paciente, del cual resalta que aquella fue estabilizada en la E.S.E.
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demandada, remitida a la L.P.S. Caprecom y salié6 de esta ultima institucién por alta
voluntaria, siendo claro que la atencion de urgencias, itera fue satisfactoria y no incluia los
procedimientos que le fueron prescritos para su tratamiento posterior.

Agrega, que la atencion brindada a la paciente respetd los criterios de calidad y
oportunidad en apego a la Lex Artis médica, lo cual, reitera se demuestra con la historia
clinica de la paciente, la cual denota que los servicios prestados con ocasion del grave
estado de salud en que fue recibida fueron adecuados y permitieron salvar su vida,
estabilizando su estado de salud, tanto asi, que su fallecimiento se produjo mds de 1 mes
después de haber sido atendida en la E.S.E.

Concluye senalando que la E.P.S. Caprecom actud de forma inadecuada al no garantizar la
prestacion efectiva de los servicios de salud que la paciente requeria con posterioridad al
episodio de urgencia vital que fue atendido por la E.S.E: Hospital Santa Sofia.

En esta linea de inteleccion propuso los medios exceptivos que titulo “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”  “INEXISTENCIA DE FALLA EN LA PRESTACION DEL

SERVICIO MEDICO, ACTUACION AJUSTADA A LA LEX ARTIS Y A LOS PROTOCOLOS DE ATENCION
SEGUN LOS NIVELES DE COMPLEJIDAD AUTORIZADOS PARA LA ENTIDAD”, “I.A RESPONSABILIDAD
DE LA ENTIDAD DEMANDADA ES DE MEDIOS Y NO DE RESULTADOS”, “AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL”, “CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO” e “INEXISTENCIA DE PERJUICIOS”,

2.4.3. La LP.S. Diacorsas -llamada en garantia- tras oponerse a la prosperidad de las
pretensiones del llamamiento en garantia, sefiald -frente a la demanda- que no existié nexo
de causalidad entre la actuacién de dicha LP.S. y el fallecimiento de la paciente, pues el
unico servicio prestado fue una valoracion por consulta externa con especialista en cirugia
vascular, en la cual se hallé a la paciente asintomatica y sin los resultados de exdmenes
necesarios para determinar la necesidad o no de hospitalizacion o procedimiento
quirargico alguno; agrega a lo anterior, que no puede alegarse como que el fallecimiento
de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez derivo de su no aceptacion en la L.P.S. Diacorsas
desde la E.S.E. Hospital Santa Sofia, pues en dicha oportunidad la paciente fue comentada
y no podia ser recibida por falta de camas, no pudiendo exigirse a la L.P.S. que aceptara tal
remision en una data en que la capacidad de atencion se encontraba copada.

Frente al llamamiento en garantia, arguyé que no existe ningun tipo de obligacion
contractual que derive en la obligacion de la I.P.S. Diacorsa de cancelar suma alguna en
favor de Caprecom E.P.S. con ocasién de una eventual condena en su contra, pues la
omision de dicha para generar las autorizaciones de servicios requeridas por la accionante
y garantizar su efectiva prestacién, no guarda relaciéon alguna con el clausulado del
contrato suscrito entre Caprecom y Diacorsas, iterando, que no existiéo ningun tipo de
atencion médica defectuosa o ineficiente por parte de esta tltima.

Planted excepciones de meérito rotuladas como “INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD
ENTRE LAS ACTUACIONES DE LA IPS DIACORSAS _ SUCURSAL [NSTITUTO DEL CORAZON

MANIZALES Y EL FALLECIMIENTO DE LA SENORA ARACELLY ARIAS QUINTERO / CARGA DE LA
PRUEBA”, “REGIMEN DE CULPA PROBADA | AUSENCIA DE CULPA POR PARTE DEL [NSTITUTO DEL
CORAZON SUCURSAL MANIZALES | SOPORTE HISTORIA CLINICA” “RESPONSABILIDAD DE
ASEGURAMIENTO PROPIA DE LA EPS, ASEGURADORA”, “BUENA FE EN LA ACTUACION
DESPLEGADA POR EL DEMANDADO DIACORSAS” —“PRESCRIPCION”, “INEXISTENCIA DE
OBLIGACION DE PAGAR SUMA ALGUNA DE DINERO A LOS DEMANDANTES O A CAPRECOM EP.S |
SUJECION AL CLAUSULADO DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS CR-17-069-2011" y
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«I IMITE DE RESPONSABILIDAD A HECHOS U OMISIONES PROPIAS DE DIACORSAS”,

2.4.4. La llamada en garantia La Previsora S.A. tras advertir su oposicion a las
pretensiones de la demanda por considerar que de los propios hechos de la misma se
denota la inexistencia de un contenido de fondo que permita endilgar responsabilidad a su
llamante E.S.E Hospital Santa Sofia, consider6 que en todo caso frente al llamamiento en
garantia debe tenerse en cuenta que el mismo fue notificado irregularmente a dicha
aseguradora, pues se supero el término establecido por el articulo 315 del C.P.C para el
efecto -90 dias desde la admision del llamamiento- lo cual torna sin efectos juridicos a su
vinculacion al proceso.

Adicionalmente, solicita que sea tenido en cuenta que el amparo otorgado a la E.S.E.
Hospital Santa Sofia con la poliza base del presente llamamiento en garantia requeria que
el siniestro fuese notificado a la asegurada dentro del limite temporal de la pdliza -1 de
enero a 31 de diciembre de 2011-, requisito de amparo que fue soslayado, pues La
Previsora solo fue enterada del evento con ocasion de la notificacion del llamamiento en
garantia -7 de noviembre de 2014-; lo anterior, aunado a que el fallecimiento de la sefiora
Aracelly Arias de Ramirez se dio por fuera del periodo asegurado -31 de enero de 2012-.

Finalmente, solicitdé que en todo caso se tengan en cuenta los limites asegurados y el
porcentaje de coaseguro con el cual participa la aseguradora.

2.4.5. La llamada en garantia Liberty Seguros S.A. tras advertir su oposicion a las
pretensiones de la demanda por considerar que no existié falla u omision alguna que
pueda ser endilgada a la llamante E.S.E. Hospital Santa Sofia y a la cual pueda atribuirse la
muerte de la sefiora Aracelly Arias de Martinez, sefiald que la tasacion de perjuicios
efectuada por la parte actora es exagerada y desconoce los criterios legales y
jurisprudenciales sobre el particular.

Con respecto al llamamiento en garantia, esgrimié que la notificacién de su vinculacién no
se surtio dentro del término legal pertinente, agregando que no existe responsabilidad
imputable al asegurado que deriven en obligaciones de la aseguradora.

Advirtio, que con respecto a la primera de las pdlizas base de llamamiento “Claims Made
No. 461868”, el periodo asegurado no habia iniciado para el momento de los hechos objeto
de reclamo en el presente medio de control, pues la vigencia de dicho aseguramiento inici6
en el mes de agosto de 2013; con respecto, a la poliza No. 305298 solicitd tener en cuenta
los limites asegurados, el deducible pactado y el porcentaje de coaseguro en que participa
la aseguradora Liberty Seguros S.A.

2.4.6. Finalmente, la también llamada en garantia Seguros del Estado S.A., sefial6 que no
existio responsabilidad alguna de su llamante I.P.S. Diacorsas con respecto al fallecimiento
de la sefiora Aracelly Arias pues dicha paciente tinicamente fue atendida en una consulta
externa por parte de dicha I.P.S. el 20 de enero de 2012 sin que dicha atencion haya tenido
relacion alguna con su fallecimiento.

Respecto del llamamiento en garantia resalté que la podliza base de dicha vinculacion al
proceso cuenta con un amparo por acciones u omisiones que surjan en el curso de la
efectiva prestacion de servicios médicos, pero excluye los perjuicios que pudiesen
generarse con base a negativas o retardos en la prestacion del servicio.
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Finalmente pidid tener en cuenta los limites asegurados y deducibles pactados en la pdliza
base de su vinculacién.

2.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El a quo dispuso negar las pretensiones de la demanda. Para dar base a la decision
adoptada realizo un andlisis factico, probatorio y jurisprudencial del caso planteado para
concluir que, si bien la parte actora prob¢ el dafio entendido como la muerte de la sefiora
Aracelly Arias de Ramirez y la existencia de una conducta irregular por parte de
Caprecom E.P.S. al no garantizar la prestaciéon de los servicios médicos que fueron
requeridos por dicha paciente, no existe prueba alguna en el plenario que permita
establecer cudl fue la causa de la muerte de la sefiora Arias de Ramirez.

Resalta el a quo que, no existe ningun tipo de prueba documental o técnica que permita
concluir que la sefiora Aracelly Arias de Ramirez murié con ocasion de la enfermedad
coronaria que no fue atendida oportunamente por parte de Caprecom, pues si bien los
testigos dieron noticia de que aquella fallecié el 31 de enero de 2012 y asi consta en su
registro civil de defuncién, no obra historia clinica, dictamen pericial de necropsia o
ningun otro tipo de prueba que denote la causa de su fallecimiento.

Finalmente advierte que, si bien algunos de los testigos senalaron que la sefiora Arias
fallecié por un “infarto”, sus dichos no tienen sustento en ningtn tipo de conocimiento
directo sobre las circunstancias del fallecimiento, pues no presenciaron tal evento, ni
tuvieron a su disposicion los documentos de orden cientifico, técnico o legal que dieran
noticia sobre este suceso.

Concluye que, a pesar de que se encuentra probado que la sefiora Aracelly Arias de
Ramirez sufria una enfermedad coronaria o cardiaca no es posible suponer que esta fue la
causa de su muerte, pues itera, ante la falta de prueba sobre tal punto, se desconoce si su
muerte fue causada por dicho padecimiento o por un accidente, caida u otras tantas
circunstancias posibles.

2.6. RECURSO DE APELACION.

La parte actora se opuso a la sentencia al rechazar que el a quo despachara
desfavorablemente las suplicas de la demanda, pese a haber encontrado probados los
elementos de la responsabilidad en cabeza de la entidad demandada, como son el dafio y
el actuar omisivo en la prestacion de los servicios médicos.

Con respecto al nexo de causalidad advierte que, si bien no se aportd al plenario el
certificado médico de defuncidon o la historia clinica correspondiente a la data del
fallecimiento de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez, los testimonios técnicos y periciales
recaudados -de los cuales efecttia citas in extenso- permiten concluir que el deceso de la
referida paciente tuvo como causa la enfermedad vascular que padecia, pues los galenos
deponentes en el proceso dejaron por sentado que aquella se encontraba en un alto riesgo
de muerte por la enfermedad que padecia.

Agrega, que la sentencia recurrida desconoce la prevalencia que debe existir del derecho
sustancial frente al formal, pues a pesar de aducir que se presentaron omisiones
comprobadas por parte de Caprecom E.P.S., despacha desfavorablemente las pretensiones
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de la demanda aduciendo una duda sobre la causa de la muerte de la sefiora Aracelly
Arias de Ramirez, por falta de un documento que bien pudo ser obtenido en uso de las
facultades oficiosa del Juez.

Finalmente, solicit6 que se decrete como prueba en segunda instancia la copia de la
historia clinica de la atencion brindada a la sefiora Aracelly Arias de Ramirez el 31 de
enero de 2012, en la cual se advierte su fallecimiento como “Muerte Instantinea”, por
diagndstico “Cardiomiopatia Isquémica”, documento que aporta con el escrito contentivo del
recurso de alzada.

2.7. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante auto del 08 de noviembre del afio 2017 fue admitido el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora, disponiéndose posteriormente el traslado para presentar
alegatos de conclusion en esta instancia mediante auto del 30 de noviembre siguiente.

Hallandose el proceso a despacho para proferir sentencia de instancia, mediante auto del
09 de mayo de 2019, el Magistrado sustanciador del asunto dispuso declarar la nulidad de
lo actuado desde el auto que admitié el recurso de apelacién, al advertir que en dicha
oportunidad procesal se omitié pronunciarse frente a la solicitud de pruebas efectuada por
la parte actora.

En firme la anterior decision, mediante proveido del 24 de mayo de 2019 tras negar la
solitud probatoria efectuada por la parte actora en segunda instancia por no ajustarse a las
causales procedentes en el articulo 212 del CPACA, se resolvié decretar como prueba de
oficio “[Clopia de la historia clinica correspondiente a la atencién brindada a la sefiora Aracelly
Arias de Ramirez identificada con C.C. 25.093.962 el dia 31 de enero de 2012” oficiando para el
efecto a la I.P.S Hospital de Caldas.

Recaudada la prueba decretada, a través de auto del 16 de julio de 2019 se corrié traslado
las partes de la misma por el término de tres (03) dias, sin que durante dicho interregno se
haya planteado oposicion o tacha alguna sobre el particular.

Finalmente, mediante decision del 25 de julio de 2019 se corri¢ traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion en esta instancia.

2.8. ALEGATOS DE CONCLUSION.

® La parte actora manifestd que con la prueba decretada en segunda instancia quedaron
ilustradas las condiciones de tiempo, modo y lugar en que falleci6 la sefiora Arias de
Ramirez quien sufrié una “Muerte Instantinea”, por diagnostico de “Cardiomiopatia
Isquémica”, 1o cual concuerda con los testimonios rendidos, entre otros; por la hermana de
aquella quien relaté que en la I.P.S. Hospital de Caldas el 31 de enero de 2012 se indicé a
sus familiares que aquella fallecié por una “fibrilacién ventricular”; y por el perito que
realizé el experticio técnico decretado como prueba, quien en la audiencia de sustentacion
del dictamen manifestd que estimaba que la muerte de la sefiora Aracelly Arias se habia
derivado de la no realizacion de la cirugia de “Anastomosis aortocoronaria”.

Concluy6 que, se desvirtud entonces lo sefialado en la sentencia recurrida, donde se indicé
que la no saber si la muerte de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez ocurrié como
consecuencia de “una caida, un accidente de transito u otra circunstancia”
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® La E.S.E Hospital Santa Sofia reiteré sus argumentos referentes a que la atencion en
salud brindada a la sefiora Aracelly Arias de Ramirez fue la pertinente en atencion a
criterios de oportunidad y calidad para atender la urgencia vital que aquella presento en el
mes de noviembre de 2011, lo cual se denota del andlisis de su historia clinica y de su alta
de hospitalizacion, pero también quedd ilustrado en mayor medida con los testimonios
técnicos recaudados en el proceso y que fueron rendidos no solo por los galenos que
prestaron la atencidn de urgencias a la paciente, sino también por los auxiliares de la
justicia decretados por el Despacho. Por lo anterior, solicito confirmar la sentencia
recurrida, cuando menos en lo referente a la inexistencia de accion u omisiéon alguna
desplegada por la E.S.E demandada y que haya derivado en el fallecimiento de la
mencionada paciente.

® Lallamada en garantia Seguros del Estado S.A., al paso de reiterar sus planteamientos
acerca de la inexistencia de responsabilidad por parte de su llamante L.P.S. Diacorsas en el
marco del tiico servicio que le prestd a la sefiora Aracelly Arias de Ramirez, esto es, una
consulta externa por especialista, destaco que la sentencia de primera instancia a pesar de
negar las pretensiones de la demanda fue clara en advertir el irregular actuar de Caprecom
E.P.S. quien de forma injustificada retras6 o demord la practica efectiva de los servicios
médicos requeridos por aquella.

Finalmente sefald que, vale la pena analizar la conducta de la fallecida quien el 23 de
diciembre de 2011, decidié -segtin acta de alta voluntaria- abandonar la I.P.S. Caprecom
Clinica Manizales.

® La llamada en garantia Liberty Seguros S.A., sefaldé que quedd ampliamente
demostrado que no existio responsabilidad alguna de su llamante E.S.E. Hospital Santa
Sofia, pues la atencion brindada a la sefiora Aracelly Arias de Ramirez en dicha institucién
fue la adecuada para el manejo de la urgencia vital. Resalta que asi mismo, con la prueba
técnica recaudada quedd demostrado que la cirugia que fue retrasada en su préctica por
parte de Caprecom E.P.S. no era parte del manejo necesario para la atencion de la urgencia
vital, por lo cual los profesionales de la E.S.E demandada obraron conforme a la Lex Artis
al no efectuar dicho procedimiento en el momento de estabilizar la salud de la paciente en
la atencion de urgencias.

® Las demas partes e intervinientes no efectuaron pronunciamiento en la oportunidad
otorgada para alegar de conclusion.

ITI. CONSIDERACIONES
3.1. COMPETENCIA
La Sala es competente para decidir el recurso de apelaciéon con fundamento en lo previsto
por los articulos 243 y 247 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

3.2. PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion se
estima necesario absolver los siguientes cuestionamientos:
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¢ Se encuentran probados los elementos de la responsabilidad patrimonial respecto del fallecimiento
de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez?

En caso afirmativo, ;A cudl o cudles de las entidades accionadas resulta imputable el dafio
irrogado a los demandantes?

¢ A qué monto ascienden los perjuicios ocasionados a los demandantes?

¢ Se encuentran obligadas las llamadas en garantia a asumir la reparacion integral del perjuicio o el
reembolso de las sumas cuyo pago se ordene en esta providencia?

3.3. MATERIAL PROBATORIO RELEVANTE PARA LA SOLUCION DEL
PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

Obra en el plenario el acervo probatorio que se pasa a identificar y que sera base para la
resolucion de los problemas juridicos planteados, asi:

® Registros civiles de nacimiento de los sefiores Jhon Wilson Ramirez Arias (fl. 20, cdo. 1),
Luz Adiela Ramirez Arias (fl. 21, cdo. 1) y de la menor Luisa Fernanda Zuluaga Ramirez
(fl. 24, cdo. ).

® Registro civil de matrimonio de los sefiores Jorge Wilson Zuluaga Norena y Luz Adiela
Ramirez Arias (fl. 23, cdo. 1).

® Constancia de afiliacion de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez a la E.P.S. Caprecom -
Régimen Subsidiado (fl. 254, cdo. 1).

® Historia clinica de atencion de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez en la E.S.E Hospital
Santa Sofia entre los dias 30 de noviembre y 21 de diciembre de 2011 (fls. 265 a 595, cdos.
1.1y 1.2) dela cual se destacan las siguientes anotaciones:

“30/11/2011...
MOTIVO DE CONSULTA: DOLOR EN MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDO ENFERMEDAD ACTUAL:

CUADRO QUE INICIA HACE 7() HORAS CON DOLOR INTENSO EN TERCIO MEDIO DE CARA INTERNA
DE MUSLO IZQUIERDO ASOCIADO A DISMINUCION DE LA FUERZA Y DISESTESIAS POR LO
QUE CONSULTA A URGENCIAS DONDE ENCUENTRAN AUSENCIA DE PULSOS DESDE POPLITEOS A
PEDIOS POR LO QUE HACEN DIAGNOSTICO DE INSUFICIENCIA ARTERIAL AGUDA TOMAN EKG
PREQUIRURGICO QUE MUESTRA ELEVACION DE STEN CARA INFERIOR VALORADA POR CIRUGIA
VASCULAR QUE TRASLADA URGENTE PARA EMBOLECTOMIA CON ADECUADA RECUPERACION,
TRASLADAN A INTERMEDIO PARA MONITOREQO

02/12/2011...
PREVIA ASEPSIA Y ANTISEPSIA POR VIA FEMORAL DERECHA, SE PRACTICO CATETERISMO

IZQUIERDO,

CONCLUSIONES:
1. ENFERMEDAD CORONARIA SEVERA DE 3 VASOS

2. FUNCION VENTRICULAR IZQUIERDA COMPROMETIDA
3. INSUFICIENCIA MITRAL GRADOII
RECOMENDACIONES:

MANEJO QUIRURGICO,
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11:47:59... PACIENTE CON DIAGNOSTICO DE ENFERMEDAD ARTERIAL CORONARIA SEVERA DE
TRES VASOS, IAM EN EVOLU[CION] CON ELEVACION ENZIMATICA HACE ¢ DIAS, EPISODIO
EMBOLICO A MIEMBRO INFERIOR QUE YA FUE TRATADO DE MANERA EXITOSA EN CIRUGIA.
ANOCHE DOLOR PRECORDIAL, SE REALIZO AHORA ANGIOGRAFIA CORONARIA QUE MUESTRA
LESION ARTERIAL CORONARIA DE MANEJO QUIRURGICO. SE EXPLICA LA SITUACION A LA
PACIENTE Y SU FAMILIA, SE RECOMIENDA MANEJO QUIRURGICO PRIORITARIO, (Cita textual)

Posteriores anotaciones hasta 21 de diciembre de 2011, en las que se advierte la no
autorizacion de otros procedimientos quirargicos por parte de Caprecom E.P.S y la
orientacion administrativa de remitir a I.P.S. Diacorsas, entidad que cuenta con contrato
con dicha E.P.S.

Finalmente, el 21 de diciembre se efectia remision a L.P.S. Clinica Caprecom Manizales.

® Epicrisis de la atencion brindada en la I.P.S. Clinica Caprecom Manizales (fls. 27-28,
cdo. 1) en la que se denota suscripcion de formato de alta voluntaria por parte de la
paciente y familiares. Se advierten, buenas condiciones clinicas aparentes y signos vitales
estables, sin dolor toracico.

® Historia clinica de atencion de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez en la I.P.S Diacorsas
(fls. 31-39, cdo. 1), consulta externa por especialista efectuada el 20 de enero de 2012, en la
que se refieren buenas condiciones generales, estado asintomatico, prescripcion de
examenes para control posterior con resultados.

® Registro civil de defuncion de la sefiora Aracelly Arias (fl. 19, cdo. 1).

® Copia de la historia clinica correspondiente a la atencién brindada a la sefiora Aracelly
Arias de Ramirez el dia 31 de enero de 2012 (fl. 52-54, cdo. 9), de la cual se destacan las
siguientes anotaciones:

“GEGUN RELATA LA HERMANA ESTABAN HACIENDO UNA COLA DENTRO DE LAS INSTALACIONES
DE CAPRECOM Y SE CALLO (SIC)Y PERDIO EL CONOCIMIENTO, LA SUBIERON A UN TAXI Y LA
TRAEN,

INGRESA EN CAMILLA SIN PULSO PUPILAS MIDRIATICAS SIN REFLEJO CORNEANO, SE PASA
INMEDIATAMENTE A SALA DE CHOQUE Y SE MONITORIZA ENCONTRANDOSE EN FIBRILACION
VENTRICULAR, SE INICIA REANIMACION CON MASAJE Y VENTILACION ASISTIDA,,, GSE COMPLETAN
20 MINUTOS DE REANIMACION SIN OBTENER RESPUESTA .. PACIENTE FALLECE,

DIAGNOSTICOS,

R960 MUERTE [NSTANTANEA
OBSERVACIONES,
1255 CARDIOMIOPATIA ISQUEMICA” (Cita textual)

® Fallo de tutela emitido por el Juzgado Penal Especializado de Manizales del 29 de
diciembre de 2011 por medio del cual se ordend a Caprecom E.P.S. autorizar y garantizar
la efectiva realizacion del procedimiento “Anastomosis aortocoronaria” (fls. 120-131, cdo. 1).

® Autorizacion de servicios del 12 de enero de 2012 emitida por Caprecom E.P.S. para la
realizacion del procedimiento quirtirgico prescrito a la accionante (fl. 259, cdo. 1).
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® Declaracién rendida por la sefiora Francia Elena Veldsquez Rave, quien advirtio su
conocimiento de que la sefiora Aracelly Arias estuvo internada en el Hospital Santa Sofia
donde no pudo ser intervenida quirdrgicamente por falta de autorizacién, y que se entero
que la senora Arias sufrid “un derrame o infarto” en el momento en que estaba pidiendo una
cita en Caprecom, falleciendo en ese instante. Igualmente depuso en términos generales su
conocimiento sobre la dinamica familiar de los demandantes y la fallecida, antes y después
de su deceso (fl. 756, cdo. 1.3).

® Declaracion rendida por la sefiora Patricia Flena Ramirez Latorre, quien sostuvo que se
enterd que la senora Aracelly Arias, cuando estaba haciendo una diligencia en la EPS para
conseguir la autorizacion para una cirugia sufrié algo “similar a un pre infarto y fallecié”.
Igualmente depuso en términos generales su conocimiento sobre la dindmica familiar de
los demandantes y la fallecida, antes y después de su deceso, destacandose su anotacion
sobre la union familiar de aquella con los conyuges demandantes y como estos velaban
por su salud y el sostenian econémicamente (fl. 756, cdo. 1.3).

® Declaracion rendida por el galeno Roberto Carlos Fominaya Pardo, quien se
desempefiaba como cirujano vascular de la E.S.E. Hospital Santa Sofia en el mes de
noviembre de 2011, cuando brind6 atencion de urgencias a la sefiora Aracelly Arias por
presentar un cuadro de isquemia critica en un miembro inferior, por lo que relata que se
orden¢ la practica de cirugia; que durante su estadia en urgencias la paciente muestra
sintomas de un infarto agudo de miocardio por lo que la intervencién quirtrgica
denominada embolectomia se hizo bajo anestesia local de forma satisfactoria, mostrando
mejoria en su recuperacion, siendo dada de alta por ésta especialidad, para seguir siendo
manejada por otros profesionales de la medicina.

Puntualiz6 que, al momento de la primera atencion, la enferma detecté que la extremidad
afectada estaba completamente privada de flujo sanguineo por lo que habia riesgo de
gangrena y pérdida total del miembro, por lo que de no haberse realizado la
embolectomia -por la cual se destapan las arterias obstruidas- el resultado hubiere sido la
amputacion de la pierna o en el peor de los casos la muerte, toda vez que por la
ocurrencia del infarto se crearon los coagulos. Finalmente, a la paciente, también se le
realiz6 un cateterismo como una urgencia vital, el cual permitié6 diagnosticar una
enfermedad coronaria. Por lo sefialado asevera que la atencién inicial fue oportuna,
idonea y adecuada.

® Dictamen pericial rendido por el auxiliar de la justicia Luis Hernando Arboleda
Naranjo (fls. 1-17, cdo. 3) del cual se destaca:

"...[La paciente presenté diagndstico de] Insuficiencia arterial aguda de miembro inferior izquierdo
por émbolo femoral, e infarto del Miocardio... La paciente llego en una condicion clinica inestable,
y con el transcurrir de los dias fue mejorando hasta quedar en una condicion estable. Si bien mejord
del cuadro clinico por el cual consulto, siempre presento alto riesgo de muerte sibita. Durante la
hospitalizacion se tuvo la evidencia, no solo de un proceso de insuficiencia arterial aguda, sino de
un infarto agudo del miocardio con elevacion del segmento ST. La insuficiencia arterial aguda fue
tratada con farmacos y tromboembolectomia infrapatelar de arteria femoral; y el infarto del
miocardio solamente con manejo farmacoldgico. De acuerdo con el tiempo de evolucion de la

enfermedad y los hallazgos clinicos de la paciente, la opcion de intervenir mediante procedimiento

quirirgico que era de eleccién, buscando mejorar el prondstico de la paciente, no fue posible
hacerla, pues no hubo "autorizacion de la EPS para hacer el procedimiento quiriirgico en
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el Hospital Santa Sofia”.

En mi concepto el Hospital Santa Sofia, realizé un manejo adecuado desde el ingreso a la
institucion, aportando todos los recursos a su alcance tanto para el diagndstico como para el manejo
especifico. El mismo hospital, sugirié en repetido momentos hacer el manejo quiriirgico, que ademds
estaba alcance, el mismo que no fue autorizado por la EPS durante la hospitalizacion de la paciente.
El tratamiento definitivo que debid realizarse fue la derivacion vascular llamada anastomosis
aortocoronaria...

[L]os resultados esperados de una anastomosis aortocoronaria [son que], se incrementa el flujo
sanguineo del corazon, mejora la FEVI, se reducen o desaparecen os signos de angina, menor uso de
farmacos betabloqueadores y vasodilatadores, enlentece las complicaciones de la aterosclerosis con
mejoria de la calidad y pronostico de vida de la persona. Los buenos resultados de la anastomosis o
Bypass coronario, van de la mano con el uso adecuado de firmacos prescritos, los cambios en el
estilo de vida tales como alimentacion saludable y prictica regular de actividad fisica, a partir de
una programa Rehabilitacion Cardiaca....

Este tipo de procedimiento debe hacerse prioritariamente, puesto que el deterioro del paciente es
evidente, en la medida en que cursa con un proceso de isquemia miocdrdica severa, que dificilmente

va a ceder con manejo farmacoldgico o medidas generales. La cirugia de anastomosis aortocoronaria

es de alto riesgo, no solamente por las condiciones clinicas y la edad de los pacientes que en su
mayoria son personas mayores de 60 arios; sino porque muchos de dichos procedimientos se hacen
con circulacion extracorporea, permitiendo detener o desacelerar el trabajo del corazon por espacios
cortos de tiempo, para hacerlo mas manipulable al momento de suturar el vaso disecado, lo implica
mayor niimero de complicaciones. ..

La cirugia de anastomosis aortocoronaria es de alto riesgo, no solamente por las condiciones

clinicas y la edad de los pacientes que en su mayoria son personas mayores de 60 afios; sino porque
muchos de dichos procedimientos se hacen con circulacion extracorpdrea, permitiendo detener o
desacelerar el trabajo del corazon por espacios cortos de tiempo, para hacerlo mds manipulable al
momento de suturar el vaso disecado, lo implica mayor niimero de complicaciones. ..

La supervivencia de los pacientes después de la cirugia y de realizar un programa completo de

Rehabilitacion Cardiaca, puede oscilar en un 97% a un ario de la cirugia, 92% a 5 afios y 81% a 10

afios del procedimiento quirtirgico...”(Subrayado y negrillas de la Sala)

® Sustentacion en audiencia de pruebas del dictamen pericial por parte del referido
auxiliar de la justicia (fl. 829, Cdo. 1.3), quien en sintesis manifesté que la EPS incurridé en
un error al no permitir la realizacién del procedimiento quirtrgico indicado a la paciente,
es decir, la anastomosis aortocoronaria, cirugia que era prioritaria y por tanto necesaria
para resolver la condicion de base de la enferma.

Agrego que, el manejo hospitalario brindado en la E.S.E. Hospital Santa Sofia se ajusto a
criterios médicos, siendo el adecuado para estabilizar la situacién de urgencia que padecio6
la paciente y minimizé los riesgos de la intervencion quirtirgica, pero insiste en que el
yerro radica en la no realizacion de la cirugia en los dias siguientes.

Sustentd que, en el Hospital Santa Sofia no se practicd una angioplastia al mismo tiempo
que el cateterismo, porque tal tratamiento no era el indicado para la paciente por la gran
afectacion de los vasos coronarios, asi que el tratamiento de eleccion era el bypass, el que
era un procedimiento prioritario, no urgente tal y como quedd descrito en la historia
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clinica, pero en su criterio personal hubiera realizado la cirugia en la estancia de la
enferma en la E.S.E. Hospital Departamental Santa Sofia.

Concluyé que, en su real saber y entender, el fallecimiento de la sefiora Aracelly Arias de
Ramirez obedecié a la no realizacion de la anastomosis aortocoronaria, pues las condiciones
de salud tan complejas de la enferma y la falta del tratamiento adecuado conllevarian al
deceso por una fibrilacion auricular, ya que si se le hubiera mejorado el flujo sanguineo no
se habrian presentado los hechos catastroficos que derivaron en la muerte.”

3.4. EL DANO ANTIJURIDICO.

TESIS: En linea con los hechos previamente relacionados como acreditados, esta Sala
considera que en el presente asunto se configura el dafo antijuridico denominado como
pérdida de oportunidad, por las siguientes razones:

El dafio es considerado el elemento principal sobre el cual gira la responsabilidad civil en
Colombia, pues su fundamento es la reparacion de aquel y el limite a la reparacion es el
mismo dafo, pues no se puede reparar ni mas ni menos de su real entidad- Principio de
Reparacion Integral.

El dafio 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!.

El articulo 90 de la Constitucion senala que “el Estado responderd patrimonialmente por los
darios antijuridicos que le sean imputables”. Dafio antijuridico que se ha entendido acorde con
los parametros de la Corte Constitucional en sentencia C -333 de 1996, como aquel que
quien lo sufre “no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa
indemnizable. Esto significa obviamente que no todo perjuicio debe ser reparado porque puede no ser
antijuridico, y para saberlo serd suficiente acudir a los elementos del propio dario, que puede
contener causales de justificacion que hacen que la persona tenga que soportarlo.”

Por su parte, que el dafo sea cierto, equivale a decir que el mismo aparezca plenamente
acreditado en el proceso, sin que sea relevante que sea actual o futuro, pues la certeza del
dafio alude a la realidad de su existencia por oposicion al dano eventual el cual es
simplemente hipotético y se basa en meras conjeturas.

Es necesario resaltar, que las pruebas obrantes en el expediente, especialmente la historia
clinica, los testimonios técnicos y el dictamen pericial, dan razén inequivoca de los
procedimientos que debieron ser efectuados al paciente, pero carecen de la facultad para
garantizar un resultado satisfactorio, pues como justamente lo adujo el dictamen pericial
previamente resefiado, la cirugia requerida por la sefiora Aracelly Arias de Ramirez,
presentaba importantes riesgos en su realizacidn, y por tanto, para la Sala el dafio causado
a los familiares de la referida paciente, debe enmarcarse dentro de la pérdida de
oportunidad, al no permitir la realizacién del tratamiento médico prescrito, pues el
resultado del tratamiento que le fue vedado se encuentra en el campo de la incertidumbre.

! Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 29 de febrero de 2012; Exp. 21536.
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El H. Consejo de Estado para aquellos asuntos en que la falla en el servicio radica en no
permitir al paciente el acceso a los medios necesarios para tratar sus padecimientos, ha
expuesto’:

“Al respecto, esta Corporacion ha sefialado que la pérdida de oportunidad o pérdida de chance se
configura en todos aquellos casos en los que una persona se encontraba en situacion de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue
definitivamente impedido por el hecho de otro, acontecer o conducta que genera, por consiguiente,
la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo
tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa
0 una probabilidad de ventaja patrimonial; dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un
interés juridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda
facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio para actuar en procura de o para esperar el
acaecimiento del resultado que deseaba, razon por la cual la antijuridica frustracion de esa
probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento’.

A pesar de las diversas teorias empleadas para explicar la pérdida de oportunidad, recientemente
esta Subseccion se ha pronunciado en el sentido de considerar que la postura que mejor se ajusta a
dicho concepto es aquella que la concibe como un fundamento de dafio derivado de la lesion a una
expectativa legitima, diferente de los demds dafios que se le pueden infligir a una persona, como lo
son, entre otros, la muerte (vida) o afectacion a la integridad fisica, por lo que asi como se
estructura el proceso de atribucion de estos ultimos en un caso determinado, también se debe
analizar la imputacion de un dafio derivado de una vulneracion a una expectativa legitima en todos
los perjuicios que de ella se puedan colegir, cuya naturaleza y magnitud varia en funcion del
interés amputado y reclamado...”

Los requisitos que permiten catalogar un como dafo antijuridico los escenarios de
pérdida de oportunidad son:*

“(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque la misma envuelva
un componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad de dafio da lugar a un resarcimiento a
pesar de que el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se trata de un mero
interés legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que se trata de un dafio
puramente eventual—, siempre y cuando se acredite inequivocamente la existencia de “una
esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente” de que de no haber ocurrido el evento
dafioso, la victima habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento

correspondientes;

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento, vale decir, la
probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en inexistente, pues si la consolidacion
del dafio dependiera avn del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible
del reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir podria convertir en indebida®; lo expuesto
se antoja logico en la medida en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el “chance” aiin no
estaria perdido y nada habria por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, 29 noviembre del
2017, radicacién nimero: 05001-23-31-000-2003-01057-01 (38725).

® Cita de cita: Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18593.

* Seccion Tercera. Agosto 11 de 2010. Radicacién numero: 05001-23-26-000-1995-00082-01(18593).

° Cita de cita: TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 38-39.

® Cita de cita: HENAO, Juan Carlos, El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado

en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 159-160.
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evitar el perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio —material o
inmaterial— del individuo porque dichos resultados ya no podrdn ser alcanzados jamds.

(iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la
consecucion del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el afectado realmente se hallaba,
para el momento en el cual ocurre el hecho dafiino, en una situacion tanto fictica como
juridicamente idonea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posicion juridica que “no
existe cuando quien se pretende damnificado, no llegé a emplazarse en la situacion idonea para
hacer la ganancia o evitar la pérdida™.

En conclusion... una hipdtesis de pérdida de chance puede plantearse cuando haya dejado de
demostrarse la causalidad fisica o, lo que es lo mismo, cuando no se haya acreditado que el hecho
ilicito fue condicion necesaria de la pérdida del beneficio esperado. Esta apreciacion es de orden
féctico y se llega a ella aplicando las reglas y estdndares probatorios que impone el Derecho procesal
y el Derecho de la responsabilidad civil. La cuestion de la presencia o ausencia de la causalidad (y,
por ende, la de la pérdida de oportunidad) se traslada asi, basicamente, a la teoria general del
conocimiento judicial o de la valoracion de la prueba, que es la que escudrifia los criterios con que
apreciar la certeza de un hecho que ha podido acaecer efectivamente (hecho real) o que habria podido

V4

acaecer en otras circunstancias (hecho hipotético)”®.
La Sala observa acreditados los citados requisitos, segin se pasa a exponer:

(i) Existencia de la oportunidad que se perdid: Se encuentra acreditado que, la sefiora
Aracelly Arias de Ramirez perdi6 la oportunidad de recibir el tratamiento necesario para
la enfermedad cardiovascular dado que, a pesar de que esta fue prescrita con caracter
prioritario en el momento de su atencion en la E.S.E. Hospital Santa Sofia -2 de diciembre
de 2011-, la paciente fallecid cerca de dos meses después, sin que se haya efectuado el
procedimiento ordenado por su médico tratante.

Aunado a esto, se tiene que a pesar de los riesgos que implicaba la cirugia requerida por
la paciente, esta si contaba con una importante posibilidad de obtener un tratamiento a su
patologia, pues como se resefn6 en el dictamen pericial rendido por el auxiliar de la justicia
Luis Hernando Arboleda Naranjo (fls. 1-17, cdo. 3) tras una intervencion quirtrgica
satisfactoria se puede garantizar una supervivencia mayor al 80% de la mano con el
tratamiento farmacoldgico, nutricional y terapéutico pertinente.

Corolario, la sefiora Aracelly Arias de Ramirez perdid la oportunidad de recibir el
tratamiento adecuado para la patologia que padecia y por la que finalmente fallecid.

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento: Se
encuentra plenamente acreditado que la sefiora Aracelly Arias de Ramirez falleci6 el 31 de
enero de 2012, lo cual sin que sean necesarias mayores elucubraciones denota que aquella
perdi6 en forma definitiva la posibilidad de tratamiento para la patologia que padecia y
por ende, la eventual oportunidad de recuperar su salud mediante las intervenciones
médicas pertinentes.

(iii) Situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado
esperado: Como se ha referido en los puntos previamente analizados la sefiora Aracelly

! Cita de cita: ZANNONI, Eduardo, E! dafio en la responsabilidad civil, cit., pp. 110-111.
® Cita de cita: Ibidem, pp. 87 y 264.
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Arias de Ramirez se encontraba en una situacion idénea para esperar que el tratamiento
médico adecuado de su enfermedad pudiese tener un resultados satisfactorio, pues se
itera, como lo concluyo el dictamen pericial obrante en el cartulario, a pesar de los riesgos
que implicaba el procedimiento quirtrgico las posibilidades de recuperacion tras el
mismo eran considerablemente altas.

En tal sentido, es claro que la paciente podia esperar validamente que el tratamiento
médico de su padecimiento arrojara resultados favorables para la recuperacion de su
salud, siendo esta, justamente la oportunidad que le fue vedada al no suministrar dicho
tratamiento en forma adecuada.

3.5. LA IMPUTACION Y EL NEXO CAUSAL.

Tesis del Tribunal: El dafo antijuridico que ya fue identificado, esto es, la pérdida de
oportunidad de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez, para ser tratada por el padecimiento
cardiovascular que padecia, tiene como génesis las actuaciones y omisiones desplegadas
por la E.P.S. Caprecom, segin se pasa a exponer:

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omisidn de las autoridades publicas, norma que le
sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la
reparacion del dafo cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una operacion
administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de imputacion,
tales como la falla del servicio, el dafio especial, o el riesgo excepcional, que obedecen a
diversas situaciones en las cuales el Estado, a través de sus autoridades, esta llamado a
responder por la produccién de un dafo antijuridico.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable es necesario remitirse al texto mismo
de la demanda y a la manera en la cual se estructuraron las imputaciones relacionadas con
la responsabilidad extracontractual de la administracion; ello no obstante la aplicaciéon del
aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia”, que significa que se permite al Juez de
la causa acudir al régimen de responsabilidad que mas se ajuste a los hechos que dan
origen al proceso, sin que se esté limitado a lo expuesto por los sujetos procesales’.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano no
privilegio un titulo de imputacion, la posicion actual se orienta en el sentido de que la
responsabilidad por la prestaciéon de servicios de salud, debe analizarse bajo el tamiz del
régimen de la falla probada, lo que impone no sélo la obligaciéon de probar el dafo, sino,
adicional e inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad
correspondiente y el nexo causal entre estos y el dafio, sin perjuicio de que en los casos
concretos el fallador pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de
responsabilidad objetiva o morigerar dicha carga probatoria.

La imputacion es la atribucidon factica y juridica que se hace al Estado del dano
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo el

% Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
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desequilibrio de las cargas publicas, la concrecion de un riesgo excepcional, el régimen
comun de la falla del servicio o cualquiera otro que permita hacer la atribucion en el caso
concreto. Al respecto el Consejo de Estado ha indicado:

“En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el dmbito fictico, y; b) la imputacion
juridica, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un deber juridico (que opera
conforme a los distintos titulos de imputacién consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta
en la prestacion del servicio; dafio especial; riesgo excepcional)°.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la
afirmacion del principio de imputabilidad, segiin el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico
cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fdctico y la atribucion juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio antijuridico, deba
analizarse la atribucion fictica y juridica en tres escenarios: peligro, amenaza y dafio. En concreto,
la atribucion juridica debe exigir la motivacion razonada, sin fijar un solo titulo de imputacion en
el que deba delimitarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sino que cabe hacer el
proceso de examinar si procede en primera medida la falla en el servicio sustentada en la
vulneracion de deberes normativos, que en muchas ocasiones no se reducen al dmbito negativo, sino
que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e
intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y Democrdtico
de Derecho; en caso de no poder aplicarse dicha motivacion, cabe examinar si procede en el dafio
especial, sustentado en la argumentacion razonada de cémo (probatoriamente) se produjo la
ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo excepcional.
De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera “(...) en lo que se refiere al
derecho de darios, el modelo de responsabilidad estatal que adopté la Constitucion de 1.991 no
privilegié ningiin régimen en particular, sino que dejo en manos del juez definir, frente a cada caso
en concreto, la construccion de una motivacion que consulte las razones tanto fdcticas como
juridicas que den sustento a la decision que habrd que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos “titulos de imputacion” para
la solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse
como la existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar frente a
determinadas situaciones fdcticas —a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion

(...)"

En el caso concreto es claro que, la sefiora Aracelly Arias de Ramirez obtuvo atencién
inicial con ocasidon de su padecimiento en la E.S.E. Hospital Santa Sofia quien prestd los
servicios requeridos por la accionante tinicamente en atencién al manejo de una urgencia
vital que se presentd, sin embargo, dicha E.S.E. no contaba con contratacion alguna con la
E.P.S. Caprecom, razén por la cual, al superar el estado de emergencia que fue
debidamente atendido por la E.S.E demandada -segun lo advirti6 la prueba pericial y se
denota de la alta clinica de la sefiora Aracelly Arias-, era la E.P.S. Caprecom quien debia
suministrar los medios necesarios para garantizar que su afiliada recibiera de forma
efectiva los servicios de salud que le fueron prescritos para el manejo de su enfermedad.

Frente al particular, se tiene que la E.P.S. Caprecom no veld por la prestacién material y
efectiva del procedimiento requerido por la sefiora Arias de Ramirez, pues al paso de
emitir una autorizacion de servicios para el referido procedimiento -que cabe advertir, se
dio solo tras la emisidon de orden de tutela en tal sentido-, no garantizé su realizacion.

10 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
1 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
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En este punto, cabe resaltar como en criterio de galeno perito, la opcion recomendable era
efectuar el procedimiento quirtrgico prescrito a la sefiora Aracelly Arias de Ramirez,
durante el tiempo que permanecid hospitalizada, sin embargo, se observa que la E.P.S.
Caprecom durante este periodo no autorizd ni garantizé su prestacion, ni con la
institucion de salud en que se encontraba hospitalizada aquella ni con otra que contara con
contratacion vigente con dicha E.P.S.

Se tiene entonces que la E.P.S. Caprecom en su escrito de oposicion a la demanda, advierte
que la E.S.E. Hospital Santa Sofia debié haber practicado el referido procedimiento
quirurgico a la paciente dentro del manejo de urgencias que le dio, sin embargo, tales
argumentos de defensa fueron desvirtuados con la prueba pericial recaudada en la cual se
concluy6 que el procedimiento quirtrgico omitido, no hacia parte de los necesarios para el
manejo de urgencias que realiz6 la E.S.E. demandada, por lo cual, era la E.P.S. Caprecom
quien debia a través de su red de servicios garantizar este servicio posterior, pero
prioritario.

Por idéntica razdén, tampoco se evidencia en que forma, el hecho que la sefiora Aracelly
Arias hubiese solicitado voluntariamente ser dada de alta de E.S.E. Hospital Santa Sofia
luego de que sus condiciones de salud fueran estabilizadas, influyera en el cumplimiento
del deber de la E.P.S. Caprecom de garantizar la prestacion del procedimiento requerido
por la sefiora Arias de Ramirez.

Ahora bien, con respecto a la inexistencia de elementos que permitan la imputacion factica
en cabeza de la E.P.S. Caprecom segun fue concluido por el a quo, considera este Tribunal
que la decision recurrida despojo de toda aptitud probatoria a la prueba testimonial
recaudada, imponiendo una suerte de tarifa legal, normativamente inexistente, para la
acreditacion de las razones del fallecimiento de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez; en tal
sentido, el a quo a pesar de que ninguna de las partes planted controversia con respecto al
hecho de que la mencionada fallecié6 con ocasion del diagndstico cardiovascular que
padecia y de que se recaudaron mdultiples testimonios que manifestaron haber sido
enterados de que la fallecida sufrié un “infarto o pre infarto” el 31 de enero de 2012 que
acabo con su vida, se limitd a concluir una inexistencia probatoria frente a este aspecto por
no haberse aportado el certificado médico de defuncion o historia clinica de la atencién
concomitante al fallecimiento de la sefiora Aracelly Arias Ramirez.

En todo caso, en esta instancia se decretd de manera oficiosa como prueba copia de la
historia clinica correspondiente a la atenciéon brindada a la sefiora Aracelly Arias de
Ramirez el dia 31 de enero de 2012, la cual fue expedida por la I.P.S. Hospital de Caldas y
que confirma lo sefialado por los testigos y que no fue discutido por modo alguno por las
partes, esto es, que la sefiora Aracelly Arias Ramirez fallecié a causa de la enfermedad

coronaria que padecia, exactamente al sufrir una “FIBRILACION VENTRICULAR” que conllevé
“MUERTE SUBITA” por diagnostico de “CARDIOMIOPATIA ISQUEMICA”,

Ast las cosas, en linea con la imputacion factica que fue desarrollada en precedencia se
concluye que, existe un nexo causal entre las actuaciones de la E.P.S. Caprecom (PAR
Caprecom Liquidado) frente al dafio antijuridico ocasionado a la parte actora, lo que
impone la revocatoria de la sentencia estudiada, para en su lugar condenar la referida
demandada al pago de los perjuicios generados a los demandantes, declarando no

probadas las excepciones formuladas por Caprecom E.P.S, denominadas como
“RESPONSABILIDAD DE LA E_.S E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SANTA SOFIA POR LA NEGATIVA DE
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REALIZAR EL PROCEDIMIENTO QUIRURGICO DE REVASCULARIZACION ORDENADO COMO
URGENTE A LA PACIENTE ARACELLY ARIAS DE RAMIREZ”, “ AUSENCIA DE CULPA DE CAPRECOM
E.P.S. EN EL RESULTADO, MUERTE DE LA SENORA ARACELLY ARIAS DE RAMIREZ”,
#“CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES LEGALES POR PARTE DE CAPRECOM PARA CON SUS
AFILIADOS”.

En igual sentido, al haberse demostrado la imputacion factica del dafio en cabeza de
Caprecom E.PS. y no frente a la codemanda E.S.E. Hospital Santa Sofia E.S.E., se

declararan probadas la excepciones formuladas por esta ultima como “INEXISTENCIA DE
FALLA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO Ml—fDICO, ACTUACION AJUSTADA A LA LEX ARTIS Y A LOS

PROTOCOLOS DE ATENCION SEGUN LOS NIVELES DE COMPLEJIDAD AUTORIZADOS PARA LA
ENTIDAD”, “ILA RESPONSABILIDAD DE LA ENTIDAD DEMANDADA ES DE MEDIOS Y NO DE
RESULTADOS”, “ AUSENCIA DE NEXO CAL[SAL”y “CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO”,

En consecuencia de lo anterior, procedera la Sala a analizar la existencia y cuantificacion
de los perjuicios alegados y finalmente, la prosperidad de las pretensiones del
llamamiento en garantia formulado por la E.S.P. Caprecom respecto de la I.P.S. Diacorsas,
haciendo innecesario por sustraccion de materia analizar los demds llamamientos en
garantia formulados por la E.S.E. Hospital Santa Sofia, se itera, al no declararse
responsabilidad patrimonial de esta tltima en el sub lite.

3.6. PERJUICIOS POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD.

Se advierte que los hijos y nieta demandantes, acreditaron en debida forma su calidad de
parientes por consanguinidad de la sefiora Aracelly Arias de Ramirez, esto es; (i) los
senores Jhon Wilson Ramirez Arias y Luz Adiela Ramirez Arias como hijos de la referida
fallecida, segtin se acreditd con los registros civiles de nacimiento de aquellos visibles a
folios 20 y 21 del cuaderno principal; (ii)) La menor de edad Luisa Fernanda Zuluaga
Ramirez como nieta -hija de Luz Adiela Ramirez Arias-, segun se acreditd con su registro
civil de nacimiento visible a folios 24 ibidem.

Por su parte, respecto del sefior Jorge Wilson Zuluaga Norefa se acreditd ser conyuge de
Luz Adiela Ramirez, segin registro civil obrante a folio 23 ibidem, aunado a que
adicionalmente a este grado de afinidad con la fallecida, la Sala observa que los
testimonios recaudados, especialmente lo declarado por las sefioras Francia Elena
Veldsquez Rave y Patricia Elena Ramirez Latorre (fl. 756, cdo. 1.3), denota una relacion de
afecto con la fallecida, al punto que era este nucleo familiar el que estaba al tanto de sus
cuidados de salud y de parte del sustento econdmico de aquella, por lo cual la Sala lo
reconocera como tercero afectado.

Ahora bien, a efectos de realizar la liquidacion de los perjuicios morales reclamados por la
parte actora, se procedera bajo los criterios que han sido manejados por esta jurisdiccion
para asuntos en que el dafio causado radica en la denominada pérdida de oportunidad.

En tal sentido, el H. Consejo de Estado ha advertido que dado que el dafo que se repara
en asuntos de pérdida de oportunidad en asuntos de prestacion de servicios de salud no
compete al resultado definitivo que se presenta en los afectados, sino como se ha dicho in
extenso al menoscabo que representd no poder obtener el diagndstico y el tratamiento
adecuado para su manejo, resulta adecuado aplicar las tablas de tasacion de perjuicios
inmateriales que han sido objeto de unificacion por dicha corporacién, empero aplicando
una reduccion del 50%. En efecto la referida corporaciéon en reciente pronunciamiento
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expuso’*:

“Como _aquello que se imputa en este particular evento a la demandada no es la vérdida de la

extremidad, afectada por el curso adverso a la enfermedad sin intervencion de la accionada, sino la

pérdida de posibilidad de salvarla, lo preciso seria atender a la proporcion de dicha privacién

para efectos de la indemnizacién. Asi lo precisé la Sala en reciente decision®:

[L]a Sala considera que la pérdida de oportunidad es un fundamento de dafio, que si bien no tiene
todas las caracteristicas de un derecho subjetivo, autoriza a quien ha sido objeto de una lesion a su
patrimonio -material o inmaterial- a demandar la respectiva reparacion, la cual serd
proporcional al coeficiente de oportunidad que tenia y que injustificadamente perdio.
Aqui el objeto de reparacion no es, en si, la ventaja esperada o el menoscabo no evitado sino,
unicamente, la extincion de una expectativa legitima, esto es, la frustracion de la oportunidad en si
misma, pues si el beneficio o el mal que se queria eludir estuvieran revestidos de certeza no se
podria hablar del dafio consistente en la pérdida de una oportunidad, sino del dafio frente a un
resultado cierto cuya reparacion es total y no proporcional: se repara la pérdida del chance, no la
pérdida del alea...

i) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad por el porcentaje de
probabilidades que resulten de la acreditacion del vinculo causal entre la falla y el dafio final,
habida cuenta de que la pérdida de oportunidad constituye una fuente de dafio cuya reparacion
depende de lo probado en el proceso.

i) El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe
establecerse a través de los diferentes medios de prueba que obran en el proceso -regla
general-. Ahora, si no se puede determinar dicho porcentaje de la pérdida de oportunidad -
perspectiva cuantitativa-, pese a encontrarse acreditado el dafio antijuridico cierto y personal -
perspectiva cualitativa-, deberd el juez de la responsabilidad, tal como lo ha sefialado la doctrina™,
bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar los criterios necesarios para que, mediante un
tramite incidental, se realice la cuantificacion del perjuicio, o bien b) acudir a criterios de equidad®,
eje rector del sistema de reparacion estatal, -articulo 230 de la Constitucién Politica y 16 de la Ley
446 de 1998°-, a fin de reparar en forma integral el dasio imputable a los demandados” .

Empero, como en el caso concreto no hay evidencia cientifica del porcentaje de probabilidad de

2 Seccién Tercera, Subseccion B, 07 de febrero de 2018, Radicacion: 05001-23-31-000-2004-04779-01(40890).

13 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 5 de abril de 2017, exp. 25706.

“ TAMAYO JARAMILLO, Tratado de Responsabilidad Civil, 2007, p. 338 y 341; Martinez Rave, La Responsabilidad
Civil Extracontractual en Colombia, 1986, p. 126; HENAO, Juan Carlos. El Dafio. Andlisis comparativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés. Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1998, pp. 42 y 43.

' Esta Sala ha aplicado a otros casos la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la pérdida
de oportunidad: Ver. Consejo de Estado, Sala Plena de Secciéon Tercera, sentencia de 12 de julio de 2012, rad.
15,024, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

® “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administraciéon de Justicia, la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los
criterios técnicos actuariales”.

" En casos de pérdida de oportunidad en materia de acceso a la administracion de justicia, la Sala ha acogido
igualmente criterios de equidad para calcular el porcentaje de la probabilidad pérdida. Al respecto, la Sala en
sentencia del 31 de mayo de 2016, rad. 38047, M.P. Danilo Rojas Betancourth conocié de la pérdida de
oportunidad con ocasién de una declaratoria de prescripcion de la accién civil y considerd de acuerdo con las
pruebas que obraban en el proceso que la expectativa que tenia la parte civil de que se le resarciera
pecuniariamente en el proceso judicial estaban calculadas en un 75%. En similar sentido se puede consultar la
sentencia de la Subseccion B del 31 de mayo de 2016, rad. 38267, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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salvar la extremidad del demandante de conformidad con sus particulares circunstancias, prueba
que por demds resultaria de imposible obtencion, se precisa acudir a la sub regla que para este

tipo de eventos se establecid, en los siguientes términos:

111) Ahora, si_no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de

probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de wosibilidades truncadas se determinard

excepcionalmente, como sucede en otros ordenamientos juridicos’®, en un 50%, el cual se aplicard

para_la liquidacion de los perjuicios materiales e inmateriales, de manera que, en virtud de la
equidad y la igualdad procesal que debe prohijarse entre las partes, no importa si el porcentaje de
posibilidades frustradas haya podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida cuenta de que, sin haber
podido aplicar la regla general, bastard que se hayan acreditado los elementos de la pérdida de
oportunidad, es decir que se constate cualitativamente un truncamiento de la oportunidad que

afecte el patrimonio de los demandantes para que proceda la reparacién por excepcion. Dicha
excepcion se justifica porque aunque haya ausencia cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la
expectativa legitima truncada, dicha expectativa sigue de todas maneras representado un
menoscabo a un bien material o inmaterial que fue arrancado del patrimonio de la victima y, por
ello, debe ser reparada.

De acuerdo con lo expuesto, ante la ausencia de evidencia cientifica de la real probabilidad de
recuperacion de la extremidad afectada por gangrena, la reparacion de los perjuicios se reconocerd
en un 50% de aquello que corresponderia a la reparacion del dafio final...” (Subrayado y
negrillas de la Sala)

En linea con lo anterior, la Sala estima que en el presente asunto no se cuenta con prueba
cientifica que pueda dar con certeza un porcentaje sobre la probabilidad de que el
procedimiento quirargico requerido por la sefiora Aracelly Arias de Ramirez, en caso de
haberse efectuado, hubiese obtenido un desenlace satisfactorio, pues si bien la prueba
pericial refirié -como se indicé lineas arriba- una alta posibilidad de supervivencia tras una
intervencion satisfactoria, esta afirmacion no permite inferir que probabilidad existia, se
itera, de que el desenlace de la intervencion quirturgica fuese satisfactorio, pues como lo
advirtio6 dicha experticia “La cirugia de anastomosis aortocoronaria es de alto riesgo, no
solamente por las condiciones clinicas y la edad de los pacientes que en su mayoria son personas
mayores de 60 arios; sino porque muchos de dichos procedimientos se hacen con circulacion
extracorporea, permitiendo detener o desacelerar el trabajo del corazon por espacios cortos de
tiempo, para hacerlo mas manipulable al momento de suturar el vaso disecado, lo implica mayor
niimero de complicaciones”, aunado que la naturaleza propia del campo médico denota una
seria imposibilidad de garantizar el resultado.

Asit las cosas, se tasaran los perjuicios causados a los accionantes en aplicacion de las tablas
de tasacion de perjuicios inmateriales propuestas por el H. Consejo de Estado en sentencia
de unificacién del 28 de agosto de 2014'%, empero aplicando una reduccion del 50%, segtin

' La sentencia n.° 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espana,
M.P. Seijas Quintana, considera que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades truncadas, para casos de
defecto de informacién médica, se debe fijar la cuantia en un factor de correccion aproximado del 50% a la
cuantia resultante, esto es, reducir a la mitad la indemnizacion resultante del total del perjuicio valorado. Cfr.
SAIGI-ULLASTRE, AAVYV, “Cuantificacién de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional
Meédica”, Revista Espaiiola de Medicina Legal, Organo de la Asociacion Nacional de Médicos Forenses, vol. 39,
2013, p. 159.

¥ Parala reparacién del daiio moral, en caso de muerte, se han disefiado cinco niveles de cercania afectiva entre la
victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o victimas indirectas.

Nivel No. 1. Comprende la relacién afectiva, propia de las relaciones conyugales y paterno- filiales o, en general, de los
miembros de un mismo niicleo familiar (1er. Grado de consanguinidad, conyuges o compaiieros permanentes o estables).
A este nivel corresponde el tope indemnizatorio (100 smlmv).
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lo expuesto en precedencia para asuntos de pérdida de oportunidad en que no exista
certeza sobre el porcentaje de probabilidad de obtencion del resultado esperado, la
condena debe ser aplicada en dicha proporcion.

Por lo tanto, se dispondra el reconocimiento de 50 Salarios Minimos Legales Mensuales
Vigentes- SM.L.M.V. para los sefiores Jhon Wilson Ramirez Arias y Luz Adiela Ramirez
Arias como hijos de la fallecida; 25 SM.L.M.V. para la menor Luisa Fernanda Zuluaga
Ramirez como nieta de aquella; y 7.5 SM.L.M.V. para el sefior Jorge Wilson Zuluaga
Norefia respecto de quien se itera, se acreditaron relaciones afectivas no derivadas de lazos
consanguineos o civiles.

Finalmente, en lo que respecta a los perjuicios materiales reclamados a titulo de dafo
emergente, por valor de $1.500.000 con ocasién de los gastos sufragados para la
interposicion de tutelas para deprecar los servicios requeridos por la fallecida y otros
gastos médicos y de desplazamiento, observa la Sala que en el expediente no obra prueba
alguna que de fe de dichas erogaciones (montos, datas, conceptos), por lo que se
dispondra la negativa frente a la antedicha pretension indemnizatoria.

3.7. LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO POR CAPRECOM E.P.S.

Siendo lo primero advertir que, la figura del llamamiento en garantia no tiene como
finalidad determinar si la parte vinculada por tal medio tiene responsabilidad frente a las
pretensiones de la parte actora, sino, establecer la existencia o no de razones legales y/o
contractuales que permitan al demandado exigir del llamado en garantia la reparacion del
dafno o el reembolso de las sumas que deba asumir ante una eventual sentencia
condenatoria, se destaca un yerro al plantear el litigio en la sentencia de primera instancia
sobre la existencia de responsabilidad por parte de la L.P.S. Diacorsas con respecto al dafo
causado a la parte actora, pues el topico a abordar frente a dicha entidad como llamada en
garantia en el presente asunto, es si existe obligacion legal o contractual que le imponga el
reembolso o pago en favor de Caprecom E.P.S. con ocasion de la condena a imponerse.

De conformidad con lo anterior, se tiene que las pretensiones del llamamiento en garantia
formulado por la E.P.S. Caprecom frente a la I.P.S. Diacorsas se basan en la suscripcion
entre aquellas del contrato CR-17-069-2011 (fls. 183-197, cdo. 1), el cual tuvo por objeto la
“Prestacion de servicios de Cardiologia General... y cirugia cardiovascular de la poblacion afiliada a
Caprecom E.P.S....”, especialmente, en el clausulado pertinente que sefalo: “El contratista
responderd civilmente por sus acciones u omisiones u omisiones en la actuacion contractual, la
oportunidad, calidad y eficiencia de los servicios de salud en desarrollo del presente contrato.”.

Bajo este panorama, recuerda la Sala que el dano base de la condena a imponer en el
presente asunto no derivé de errores o fallas en procedimientos médicos que hayan sido
prestados por la L.P.S. llamada en garantia, sino que muy por el contrario el fundamento
de dicho dafio es la no realizacion del procedimiento requerido por la fallecida, y que le
vedo la oportunidad de recibir tratamiento para su padecimiento, y por ende, obtener el
eventual resultado de dicho tratamiento, omision que como se advirtié previamente recae

Nivel No. 2. Donde se ubica la relacién afectiva propia del sequndo grado de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y
nietos). A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados). A este nivel corresponde una
indemnizacion equivalente al 15% del tope indemnizatorio...”
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sobre Caprecom E.P.S. como entidad aseguradora en salud de la sefiora Aracelly Arias de
Ramirez para el momento de su fallecimiento quien no expidid las autorizaciones u
ordenes de su competencia para que a través de su red de servicios se brindara la atencién
prescrita a aquella.

En tal sentido, la condena que serd impuesta a Caprecom E.P.S. no guarda ningun tipo de
relacion con el contrato de prestacion de servicios de salud CR-17-069-2011 suscrito entre
dicha E.P.S. y la L.P.S. Diacorsas.

Corolario, se declarara probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE OBLIGACION DE PAGAR
SUMA ALGUNA DE DINERO A LOS DEMANDANTES O A CAPRECOM EPS / SU]ECION AL

CLAUSULADO DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS CR-17-069-2011" formulada por la
llamada en garantia LP.S. Diacorsas, denegando las pretensiones del llamamiento en
garantia formulado en su contra.

3.9. CONDENA EN COSTAS.

En el presente asunto no se impondra condena en costas al haberse accedido solo de
manera parcial a las pretensiones de la demanda, esto al tenor de lo dispuesto por el
articulo 365 del C.G.P. Tampoco se impondra condena en costas respecto del llamamiento
en garantia formulado por Caprecom EPS frente a la I.P.S. Diacorsas, por no aparecer
acreditadas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del Juzgado Segundo Administrativo de Manizales
datada 27 de abril de 2017, mediante la cual se denegaron las suplicas efectuadas en la
demanda que en ejercicio del medio de control de reparacién directa formularon Jhon
Wilson Ramirez Arias, Luz Adiela Ramirez Arias, Luisa Fernanda Zuluaga Ramirez y
Jorge Wilson Zuluaga Norena, contra la E.P.S. Caprecom (PAR Caprecom Liquidado) y la
E.S.E. Hospital Santa Sofia.

En su lugar,

® DECLARESE administrativa y patrimonialmente responsable a la E.P.S. Caprecom por
los perjuicios morales causados a la parte actora.

® En consecuencia, CONDENASE a la E.P.S. Caprecom (PAR Caprecom Liquidado) al
pago de las siguientes sumas de dinero a favor de los demandantes por perjuicios morales:

- 50 S.M.L.M.V. a favor de Jhon Wilson Ramirez Arias.

- 50S.M.L.M.V. a favor de Luz Adiela Ramirez Arias.

- 25S.M.L.M.V. a favor de Luisa Fernanda Zuluaga Ramirez.
- 75S.M.L.M.V. a favor de Jorge Wilson Zuluaga Norefa.

® NIEGANSE las demés pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARESE probada la excepcién de “INEXISTENCIA DE OBLIGACION DE
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PAGAR SUMA ALGUNA DE DINERO A LOS DEMANDANTES O A CAPRECOM EP.S / SUJECION AL
CLAUSULADO DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS CR-17-069-2011" formulada por la
llamada en garantia L.P.S. Diacorsas, en consecuencia, DENIEGANSE las pretensiones del
llamamiento en garantia formulado por la E.P.S. Caprecom (PAR Caprecom Liquidado) en
su contra.

TERCERO: SIN COSTAS.
CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo

XXT”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

oy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKIJ{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
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. 222

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-33-33-001-2013-00498-03
Naturaleza: Reparacion Directa
Demandante: Alejandro Valencia Lépez y Otros
Demandados: E.S.E. Hospital San Marcos de Chinchina
E.P.S. Servicio Occidental de Salud
Llamados En Gtia: LP.S. Caja de Compensacion Familiar de Caldas
AXA Colpatria Seguros S.A.
Mapfre Seguros S.A.
L ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales, mediante la cual se

denegaron las stplicas de la demanda.
II. ANTECEDENTES.
2.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante, en sintesis, se declare administrativa y patrimonialmente
responsable a las demandadas por los danos ocasionados al menor de edad Alejandro
Valencia Lopez y a sus familiares con ocasion de la afectacion funcional del segundo dedo
de la mano izquierda de dicho menor de edad, causada por una indebida prestacion del
servicio de salud; y en consecuencia se les ordene pagar las indemnizaciones pertinentes
con el fin de resarcir los perjuicios materiales!, morales?, de alteracién a las condiciones de

existencia® y el dafio a la salud* ocasionados.

2.2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

! Deprecado como el valor -no especificado- correspondiente los gastos médicos en que se haya incurrido para
atender la afectacion causada al menor afectado, asi como los gastos posteriores por tratamientos de
rehabilitacién y demas alternativas para disminuir las consecuencias del dafio.

? Estimados en 100 SM.LM.V. para el afectado directo, sus padres y hermano; y 50 S.M.L.M.V. para sus tios.

® Idem at supra.

* Tasados en 200 SM.L.M.V. para el menor Alejandro Valencia Lopez.
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Se manifiesta que el menor de edad Alejandro Valencia Lopez sufrié un accidente el 15 de
octubre de 2012, al “atraves[ar] un vidrio con su cuerpo” lo que le generé multiples heridas
en cuero cabelludo y manos, resaltdndose una herida en cara palmar de mano izquierda,

segundo dedo.

Que, por lo anterior, el menor de edad fue dirigido ante el servicio de urgencias de la
E.S.E. Hospital San Marcos de Chinchina - Caldas, donde fue atendido segun historia
clinica mediante “Sutura de heridas... procedimiento bien tolerado... dosis de analgésicos...

”

Salida con manejo ambulatorio... signos de alarma y recomendaciones...”, sin que en dicha

oportunidad se ordenara su remision a especialista por cirugia plastica o cirugia de mano.

Que, al valorarse al menor de edad con posterioridad -07 de marzo de 2013- por parte del
especialista en cirugia plastica, fue diagnosticado con “retraccién del segundo dedo de la
mano izquierda con limitacion para la extension del dedo, limitacion a la extension completa” y

“leve hipoestesia del borde cubital”.

Que, para el manejo de los referidos diagndsticos, el menor de edad fue sometido a
cirugia plastica y a multiples fisioterapias a pesar de las cuales no ha recuperado la
movilidad del segundo dedo de la mano izquierda, aunado a cuadros de dolor en dicha

extremidad.

Que el nucleo familiar de Alejandro Valencia Lopez esta conformado por sus padres
Andrés Valencia y Berenice Lopez Castafo; su hermano Juan David Valencia Lopez; y sus

tios Carlos Mario Castro Valencia y Luz Marina Lépez Castano.

2.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Se invocan como fundamentos normativos del medio de control, los articulos 1, 2, 4, 6, 11,
12,13, 29, 44 y 48 de la Constitucion Politica; y 140, 175, 188, 192-3 de la Ley 1437 de 2011.

Se arguye que la atencién brindada por parte de la E.S.E. demandada fue defectuosa toda
vez que, desde el momento mismo de la atencion inicial, la galena tratante debi6 valorar la
integridad de los tendones del segundo dedo de la mano izquierda del menor de edad
Valencia Lépez, ordenando su remision a valoracion especializada por cirugia de mano o
por cirugia plastica, como tratamiento adecuado para los diagnosticos de “retraccion del
sequndo dedo de la mano izquierda con limitacién para la extension completa” y “leve hipostesia del
borde cubital es consecuencia del supuesto error”, lo cual representé una omision y o error en

el diagnostico.

Igualmente considerd que, la E.S.E. Hospital San Marcos realiz6 una modificacion
irregular de la historia clinica de la atencidon brindada, pues en el documento inicial que
fue suministrado se advirtié “Sutura de heridas... procedimiento bien tolerado... dosis de
analgésicos... Salida con manejo ambulatorio... signos de alarma y recomendaciones...”, mientras

que en documento impreso con posterioridad se agregd la anotacion “Observaciones
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adicionales: Por dolor no se puede evaluar adecuadamente movilidad de indice izquierdo... signos de
alarma sobre limitacion funcional, sangrado y disminuciéon de sensibilidad de dedos,

recomendaciones control por consulta externa en 5 dias”.

Finalmente, se evocan por la parte actora diversos pronunciamientos jurisprudenciales
referentes a la reparacion de perjuicios morales, dafo a la salud y afectacién a las

condiciones de existencia en asuntos de responsabilidad médica.

2.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

2.4.1. La E.P.S. Servicio Occidental de Salud al paso de sefialar que no le consta ninguno
de los hechos de la demanda y manifestar su oposicion a las pretensiones formuladas,
advirtié que en razén de la afiliacion del menor de edad a dicha E.P.S., esta tinicamente se
halla obligada de acuerdo a los parametros establecidos en la ley 100 de 1993 a contratar
una red de prestadores de servicios de salud para la atencion oportuna de dicho usuario,
lo cual se cumplié a cabalidad, pues al servicio del afiliado se tenia contratado para la
fecha de ocurrencia de los hechos y fue prestado sin dilaciones o demoras injustificadas.
Agregd que, la responsabilidad subjetiva o culpa probada requiere de la prueba del dafio,
la falla médica y su imputacion, elementos que ni siquiera son objeto de mencién por la

parte demandante frente a la empresa Servicio Occidental de Salud S.A. E.P.S.

Advirtio que, la historia clinica permite denotar que el personal médico asistencial de la
E.S.E. Hospital San Marcos, actud bajo los principios de la lex artis y que no se encuentra
probado el nexo de causalidad entre las afectaciones sufridas por dicho menor de edad y el
actuar de la referida I.P.S.,, dado que las “lesiones de los tendones flexores” son de mal
pronodstico, aun cuando sea intervenida la lesion de manera inmediata en un centro
experto en estas lesiones, aunado a que no son lesiones que puedan ser intervenidas en la
etapa de urgencia médica, pues el tratamiento suele ser diferido, es decir, se sutura la
herida y al cabo de varias semanas, cuando haya cicatrizado correctamente la lesion,
puede llevarse a cabo la reparacion tendinosa, afirmaciones que sustenta con literatura

cientifica.

Sefiala que en todo caso, de acreditarse una responsabilidad patrimonial la misma estaria
en cabeza de la codemandada, pues dentro de la normatividad vigente en el sistema
general de seguridad social en salud, no existe disposicion alguna que estipule solidaridad
entre la E.P.S. y la I.LP.S. en caso de responsabilidad contractual o extracontractual, pues si
bien el articulo 2 de la Ley 100 de 1993 establece una cldusula de solidaridad, ello se refiere
a la obligacién de prestacion efectiva del servicio, pero no a los riesgos o dafios que se

presentan en el marco de su prestacion.

Finalmente arguye que, la parte actora depreca una reparaciéon de perjuicios
desatinadamente tasada que desconoce los criterios establecidos por la jurisprudencia

contencioso administrativa.

En linea con los argumentos resefiados propuso la excepciones que denomind
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“INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD (PRUEBA DE DILIGENCIA Y CUIDADO EN LA ATENCION
MEDICO ASISTENCIAL POR PARTE DEL PERSONAL MEDICO AL PACIENTE ALEJANDRO J/ALENCIA
LOPEZ” | “CUMPLIMIENTO CONTRACTUAL POR PARTE DE LA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SERVICIO (QCCIDENTAL DE GALUD G A, “INEXISTENCIA DE PRUEBA DE LOS ELEMENTOS
ESTRUCTURALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. EXTRACONTRACTUAL MEDICA POR PARTE DEL
DEMANDANTE”, “INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD” vy “EXCESIVA TASACION DE PERJUICIOS
(ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA)”

Finalmente, formuld los siguientes llamamientos en garantia:

- Frente ala L.P.S. Caja de Compensacion Familiar de Caldas, bajo la egida de que dicha
entidad fue quien presto el servicio de atencion especializada por cirugia plastica que fue
brindado al menor de edad Valencia Lopez con posterioridad a la atencion inicial de
urgencias, servicios que fueron prestados con cargo al contrato de prestacion de servicios

suscrito entre la E.P.S. Servicio Occidental de Salud y la referida I.P.S.

- Contra la AXA Colpatria S.A. en virtud de la pdliza de responsabilidad civil N®
8001025995 otorgada por dicha aseguradora a la E.P.S.

2.4.2. La E.S.E. Hospital San Marcos se opuso a las pretensiones de la parte demandante,
dado que la atencion médica fue brindada de conformidad al protocolo en caso de
accidentes como el que dio el lugar a la prestacion del servicio, cuidado que se prest6 de
manera oportuna y atinada en lo que respecta a la valoraciéon y posterior sutura de las

heridas presentadas.

Adpvierte, que tal y como aparece en las anotaciones de la historia clinica los acudientes del
menor de edad Alejandro Valencia Lopez fueron advertidos de los signos de alarma ante
los cuales -de presentarse en dias inmediatamente posteriores- debian consultar ante los
profesionales de la salud, aunado al control al que debia presentarse siete dias después
para la valoracion posterior y el retiro de puntos, advertencias a pesar de las cuales el
menor nunca asisti6 a consulta o controles posteriores, buscando atenciéon médica
unicamente cuando su afectacion se agravo cerca de 5 meses después, tanto asi que la

historia clinica de dicha atencién advierte que se trata de una “Lesién Abandonada”.

En tal sentido, propuso las excepciones tituladas como “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DE INDEMNIZAR” #CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA” e “INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL”

2.4.3. La LP.S. Caja de Compensacion Familiar de Caldas -llamada en garantia- tras
oponerse a la prosperidad de las pretensiones del llamamiento en garantia y manifestar su
posicion a la tasacion de los perjuicios reclamados por los demandantes, sefiald -frente a la
demanda- que no se vislumbra ninguno de los elementos determinantes de la
responsabilidad y por ende ningun reproche frente al obrar de los profesionales que
realizaron la atencion en salud en dicha LP.S., pues las afectaciones permanentes que el
menor de edad padece, se deben a un manejo tardio de las lesiones que sufrié en su mano

izquierda -atenciéon buscada por el afectado cuando el panorama médico de su

4



17-001-33-33-001-2013-00498-03

Reparacién Directa

padecimiento ya era poco favorable- y no por una inadecuada prestacion del servicio de
salud por parte de la llamada en garantia, incluso, agrega, tampoco a falencias en el

proceso de atencion de urgencias que es objeto de reproche por los demandantes.

Itera que, la afectacion del menor de edad deviene de una lesion abandonada, ya que la
familia no cumplié con los lineamientos emitidos para la atencién, advirtiendo que en
todo caso, se puede evidenciar en el material probatorio que Alejandro Valencia Lépez
recibio la mayoria de las atenciones, incluyendo la atencion inicial en la ESE Hospital San
Marcos de Chinching, siendo esta la entidad frente a la cual los demandantes centran sus
reproches por los actos médicos realizados y no respecto de la LP.S. Caja de

Compensacion Familiar de Caldas.

Asi, propuso las excepciones de mérito “INEXISTENCIA DE CULPA Y POR ENDE DE
RESPONSABILIDAD”’ “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD”’ “ ACTOS MEDICOS ACORDES A LA LEX
ARTIS”, “OBLIGACIONES DE MEDIO NO DE RESULTADO”’ #“CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES Y DE RESPONSABILIDADES DE PARTE DE CONFA”, #“AUSENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDAD — CAUSA EXTRANA”, “#INEXISTENCIA DE REGIMEN DE RESPONSABILIDAD QUE SE
INVOCA INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR” L, CULPA DE LA VICTIMA” L, HECHO
DE UN TERCERO”, #INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL ERROR MEDICO” y #OBJECION A LA CUANTIA
DE LAS PRETENSIONES”

Finalmente, formuld llamamiento en garantia frente a Mapfre Seguros Generales de
Colombia S.A.

2.4.4. La llamada en garantia AXA Colpatria S.A. tras advertir su oposicion a las
pretensiones de la demanda por considerar que de los propios hechos de la misma se
denota la inexistencia de un contenido de fondo que permita endilgar responsabilidad a su
llamante E.P.S. Servicio Occidental de Salud, consider6 que no hay nexo de causalidad
entre la actuacion cumplida por la EPS demandada y el supuesto perjuicio dado que no
hay prueba de la trasgresion de la lex artis y no hay culpa atribuible a la E.P.S demandada,
aunado a que los servicios de salud que fueron prestados se tratan de obligaciones de

medio y no de resultado.

Arguyd que, existe una carencia absoluta de prueba de la produccion, naturaleza y cuantia
del perjuicio cuyo resarcimiento se depreca, senalando que las acciones indemnizatorias

no pueden constituirse -como lo pretende la parte actora- en un provecho indebido.

Con respecto al llamamiento en garantia, consider6 que al tenor literal de la poliza base de
vinculacion, los eventos de responsabilidad civil extracontractual no se encuentran
amparados por dicho contrato de seguro, pues la modalidad base de cobertura bajo el
sistema “claims made”, regulado por el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, aunado a que el
reclamo extrajudicial efectuado a la E.P.S. llamante en garantia data con posterioridad a la
terminacion de la vigencia de la pdliza. Finalmente, solicité que en todo caso se tengan en
cuenta los limites asegurados y el porcentaje de coaseguro con el cual participa la

aseguradora.
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Asi las cosas, formul§ las excepciones de “INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A
CARGO DE AXA COLPATRIA SEGUROS SS”, “INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA
POR FUERA DE LOS TERMINOS DEL CONTRATO DE SEGURO SUSCRITO _ PACTA SUNT SERVANDA_
« #LIMITE DE LA EVENTUAL OBLIGACION INDEMNIZATORIA O DE REEMBOLSO A CARGO DE MI
REPRESENTADA Y A FAVOR DE LA LLAMANTE EN GARANTIA POR CUENTA DE LA POLIZA E
RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL” y “EXCEPCION DE SUJECION AL DEDUCIBLE PACTADO
EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL”

2.4.5. La llamada en garantia Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. tras advertir
su oposicion a las pretensiones de la demanda por considerar que no existié falla u
omision alguna que pueda ser endilgada a su llamante I.P.S. Caja de Compensacion
Familiar de Caldas y a la cual pueda atribuirse la afectacion permanente sufrida por el
menor de edad Valencia Lopez, igualmente sefialé que la tasacion de perjuicios efectuada

por la parte actora es exagerada y desconoce los criterios legales y jurisprudenciales.

Con respecto a las pretensiones del llamamiento en garantia advirtié que la pdliza que
fundament6 su vinculacion es de manejo global comercial y no aplica para este caso,
empero, que de efectuarse una eventual condena a su llamante, la responsabilidad de la
aseguradora debe tener en cuenta los valores agotados en la poliza para otros siniestros
que afecten a la respectiva vigencia. Igualmente, arguy6 que a la luz de lo previsto por los
articulos 1081 y 1131 del Cédigo de Comercio, debe declararse la prescripcion derivada del
contrato de seguro, por haberse efectuado la reclamacidon pasados mas de 2 afios después

de los hechos base de reclamo.

Propuso las excepciones de “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD”, “LIMITE DE RIESGO DE
CONTRATO DE SEGURO CELEBRADO CON CONFAMILIARES” y “PRESCRIPCION DE LA ACCION
CONTRA MAPERE DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO”,

2.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El a quo nego las pretensiones expuestas en la demanda. Para dar base a la decision realizo
un analisis factico, probatorio y jurisprudencial del caso planteado para concluir que si
bien la parte actora prob¢ el dafio entendido como el deterioro permanente de movimiento
del segundo dedo de la mano izquierda del menor de edad Valencia Lopez y la
consecuente afectacion que esto conllevo en sus familiares, no se demostré que dicho dafio

derivara del proceder de las entidades accionadas.

Resalta que, con base a lo declarado por los testigos expertos en el plenario, aunado a lo
advertido en diferentes apartes de la historia clinica, se puede concluir que la pérdida o
afectacion del movimiento de la mano izquierda -segundo dedo-, tuvo génesis en el
incumplimiento de las recomendaciones médicas que le fueron impartidas tras la atencion
inicial de urgencias, esto es, la asistencia al control de retiro de puntos y la necesidad de
recurrir al servicio de urgencias o de consulta externa ante la presencia de los signos de

alerta que fueron puestos en conocimiento.
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En linea con lo anterior, resalta que se acredité que el menor de edad Valencia Lépez no
acudio a la consulta de control que le fue prescrita en la atencion inicial de urgencias -a
realizarse siete dias después-, buscando atencion médica para la afectacion de la
movilidad de su mano cuando ya habian trascurrido cerca de tres meses, lapso que segin
se concluye con base a los dichos de los testimonios técnicos recaudados, impidi6 obtener
un resultado médico satisfactorio.

Frente a la modificacion de la historia clinica que fue alegada por la parte actora, senald
que la prueba documental sobre la que se plantea ésta discusion fue aportada por la
misma parte demandante con el fin que obrara como prueba y sobre la misma nunca se
propuso incidente de falsedad y/o desconocimiento de documento, lo que impone

valorarla en forma integra.

Concluye sefalando que se acredité que la atencion inicial de urgencias brindada en la
E.S.E. Hospital San Marcos de Chinchina estuvo cefida a los criterios de la lex artis, pues
los profesionales de la salud que rindieron testimonio coincidieron en manifestar que

dicha atencion fue efectuada conforme al protocolo de atencion pertinente.

2.6. RECURSO DE APELACION.

La parte actora se opuso a la sentencia al rechazar que el a quo despachara
desfavorablemente las suplicas de la demanda, sin dar ningun tipo de valoracion al hecho
de que la historia clinica de la atencion brindada en la E.S.E. Hospital San Marcos de

Chinchina haya sido modificada con posterioridad.

En tal sentido, considera que a pesar de lo sefialado en la historia clinica -modificada-, es
claro que al menor de edad Valencia Lépez lo suturaron sin realizarle una adecuada
atencion, ya que en la cirugia le encontraron restos de vidrio, significando que no le
realizaron una adecuada revisién en las heridas, no se verificd la movilidad de sus dedos,
no se advirtié a sus padres sobre los signos de alarma y no se ordend el supuesto control

por consulta externa a los cinco dias.

Con respecto al nexo de causalidad, advierte -con base en apartes de los testimonios
meédicos que cita- que en la atencidn inicial de urgencias se debia disponer la inmediata
remision del menor de edad al servicio de consulta especializada por cirugia plastica u
ortopedia, lo cual hubiese permitido obtener un diagndstico precoz de la lesion, celeridad
que era el factor fundamental para lograr su recuperacion mediante las intervenciones

quirtrgicas, ortopédicas o fisioterapéuticas pertinentes.
Agrega que, la sentencia desconoce la obligacion del fallador de arribar a la verdad
material, la cual en el asunto de marras fue disfrazada mediante la modificacién de la

historia clinica que fue realizada por funcionarios de la E.S.E. demandada.

2.7. ALEGATOS DE CONCLUSION.
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® La parte actora se limitd a la presentacion de documento en el cual se trascribe en forma

integra los argumentos del recurso de apelacion presentado.

® La E.P.S. Servicio Occidental de Salud solicitdé que se tengan en cuenta en esta
instancia la totalidad de los argumentos expuestos en primera instancia, especialmente los
referentes a que la atencion en salud brindada fue la pertinente en atencion a criterios de la
lex artis médica, insistiendo en que los servicios de salud que le fueron brindados

comportan una obligacion de medios y no de resultado.

Adicionalmente, se opuso a los argumentos del escrito de apelacion referentes a que las
anotaciones obrantes en la historia clinica del menor comportan una falsedad o
irregularidad, pues tales anotaciones fueron objeto de un importante ejercicio probatorio
dirigido por el fallador de primera instancia quien efectué un arduo interrogatorio a los
funcionarios de la E.S.E Hospital San Marcos de Chinchina con el fin de determinar la

veracidad de lo alli consignado.

® Las demas partes e intervinientes no efectuaron pronunciamiento en la oportunidad

otorgada para alegar de conclusion.

III. CONSIDERACIONES
3.1. COMPETENCIA
La Sala es competente para decidir el recurso de apelacion con fundamento en lo previsto
por los articulos 243 y 247 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

3.2. PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion se

estima necesario absolver los siguientes cuestionamientos:
¢ Se encuentran probados los elementos de la responsabilidad patrimonial respecto de la afectacion
funcional y fisica permanente del segundo dedo de la mano izquierda sufrida por el menor de edad

Alejandro Valencia Lopez tras la atencion en salud que fue brindada por las codemandadas?

En caso afirmativo: ;A cudl o cudles de las entidades accionadas resulta imputable el dafio

irrogado a los demandantes?
¢ A qué monto ascienden los perjuicios ocasionados a los demandantes?

¢ Se encuentran obligadas las llamadas en garantia a asumir la reparacion integral del perjuicio o el

reembolso de las sumas cuyo pago se ordene en esta providencia?

3.3. PRIMER PROBLEMA JURIDICO
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Tesis del Tribunal: No se encuentran probados todos los elementos de la responsabilidad
patrimonial, pues si bien el dafio antijuridico se encuentra acreditado -advirtiendo que no
se discute por las partes en esta instancia-, este no tuvo como génesis actuaciones u

omisiones desplegadas por las codemandadas.

Para fundamentar lo expuesto, se analizara: i) el material probatorio relevante; ii) la

configuracion del dano antijuridico y iii) la imputacion y el nexo causal.

3.3.1. MATERIAL PROBATORIO RELEVANTE

Obra en el plenario el acervo probatorio que se pasa a identificar y que sera base para la

resolucion de los problemas juridicos planteados, asi:

® Registros civiles de nacimiento de los demandantes (fls. 5-9 y 469, cdos. 1y 1A).

® Carné de afiliaciéon del menor de edad Alejandro Valencia a la E.P.S. demandada -

Régimen contributivo — Beneficiario (fl. 32, cdo. 1).

® Historias clinicas de atencién del menor de edad en la E.S.E Hospital San Marcos de
Chinchind del 15 de octubre de 2012, la primera con fecha de impresién 04 de marzo de

2013 y la segunda con data de emision del 26 de abril de 2013 (fls. 10-12, cdo. 1) de la cual

se destacan las siguientes anotaciones:

Historia clinica No. 1 Historia clinica No. 2
“Osteomuscular. SIN LIMITACION, | “Qsteomuscular. SIN LIMITACION,
NEUROVASCULAR DISTAL CONSERVADO, NEUROVASCULAR DISTAL CONSERVADO,

Observ. Adicionales. SE SUTURAN HERIDAS | Observ. Adicionales. POR DOLOR NO SE
CON [S]EDA 3/0 AGUJA MEDIANA SE DA 4Y 4 | PUEDE EVALUAR ADECUADAMENTE

PUNTOS RESPECTIVAMENTE EN CADA HERIDA | MOVILIDAD DE INDICE IZQUIERDO, SE
PROCEDIMIENTO BIEN TOLERADO, SE APLICA | SUTURAN HERIDAS CON SEDA 3/() AGUJA
TD IM, DOSIS DE ANALGESICOS, SALIDA CON | MEDIANA 4 PUNTOS EN CADA HERIDA DE
MANEJO  AMBULA[TORIO],  SIGINOS] ~ DE | DEDOS, PROCEDIMIENTO BIEN TOLERADO,
AL[ARMA] Y RECOMENDACIONES . ” SE APLICA TD IM, DOSIS DE ANALGESICOS,
SALIDA CON FORMULA AMBULATORIA
SIGNOS DE ALARMA SOBRE LIMITACION
FUNCIONAL, SANGRADO Y DISMINUCION DE
SENSIBILIDAD DE DEDOS,
RECOMENDACIONES, CONTROL ~ POR
CONSULTA EXTERNA EN 5 DIAS”

® Historia clinica de atencidn por especialista en cirugia de mano, intervencion quirdrgica
y controles efectuada en la I.P.S demandada, segiin remision efectuada por E.S.E.
codemandada el 07 de mayo de 2013 (fls. 20-26 y 325-345 cdos. 1 y 1A), de la cual se
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destaca lo siguiente:

“ESCRIPCION HALLAZGOS QPERATORIOS, HALLAZGOS. [ ESION ABANDONADA TENDON FLEXOR
2 DEDO MANO IZQ, TANTO SUPERFICIAL Y PROFUNDO, TENDONES MUY RETRAIDOS, HASTA POLEA
A1. NO ELONGAN LO NORMAL. COLAPSO DEL SISTEMA DE POLEAS EN A4. BAJO ANESTESIA
GENERAL PREVIA ASEPSIA Y ANTISEPSIA INFILTRACION CON BUPIVACAINA SIN EPINEFRINA,
INCISIONES DE BRUNER TANTO DISTAL COMO PROXIMAL, HASTA ENCONTRAR CABOS
TENDINOSOS, SE REALIZA TENORRAFIA FLEXOR DEDO CON PUNTOS DE KESSLER MODIFICADO +
PERI TENDINOSA, SIN TENSION, TANTO DEL TENDON SUPERFICIAL COMO DEL PROFUNDO, SE
REALIZA LIGAMENTORRAFIA DEL SISTEMA DE POLEAS, EN PROCURA DE SU RECONSTRUCCION,
NEUROLISIS COLATERALES, ENCONTRANDO INDEMNIDAD, REVISION DE HEMOSTASIA, CIERRE DE
PIEL CON PROLELE 4-() SIN TENSION, APOSITO, FERULA DORSAL, VENDAJE, NO COMPLICACIONES,
SANGRADO MINIMO, EN MANO DERECHA, SE REALIZA RESECCION DE PEQUENA LESION 2 DEDO
SIN COMPLICACIONES . __

NOTA DE ENFERMERIA 8+55 INGRESA PACIENTE DE LA SALA DE CIRUGIA PARA RECUPERACION DE
UN POS QUIRURGICO DE UNA TENORRAFIA DE N[IEMBRO] [§]JUPERIOR [I]JZQUIERDO MAS RETIRO
DE CUERPO EXTRANO EN M[IEMBRO] [SJUPERIOR [D]ERECHO. |

POP 15 DIAS TENORRAFIA FLEXOR 2 DEDO MANO I1ZQ, ZONA [], ABANDONADA, G/TERAPIA CON
FERULA DE KLEINERT, EXAM FISICO, MfANO IZW, 2 DEDO, CICATRICES BIEN, ADECUADA ACTITUD,
CONDUCTA, ANALISIS ADECUADA EVOLUCION POP, PLAN, CONTINUA FERULA DE KLEINERT POR
UN MES MAS, SIGNOS DE ALARMA INSTRUCCIONES, CITA CONTROL EN 1 MES” Y _ (7 DE MARZO
DE 2013: (...) “MOTIVO DE CONSULTA, POP MES Y 2( DIAS, TENORRAFIA FLEXORES FDP FDS 2
DEDO, AUN CON LIMITACION A LA EXTENSION, EXAM FISICO: MANO IZQ, 2 DEDO, CICATRICES EN
ADECUADO PROCESO DE MADURACION, SIGNOS DE INMADUREZ A NIVEL [FP, ACTITUD DEL DEDO
EN FLEXION, LIMITACION A LA EXTENSION COMPLETA LEVE HIPOSTESIA BORDE CUBITAL,
CONDUCTA, ADECUADA EVOLUCION POP, AUN CON LIMITACION A LA EXTENSION”,

® Declaracion rendida por la médica Estefania Murillo Piedrahita, quien brindo la
atencion inicial de urgencias, relatando en sintesis el caso clinico del paciente y algunos

pormenores del servicio prestado (fl. 530, cdo. 1B), intervencion de la cual se destaca:

“...El paciente asistié a urgencias, porque estando en una casa el paciente atraveso la puerta de
vidrio cuando llego tenia lesiones en las manos y la cara con unas escoriaciones y unas abrasiones
las heridas que fueron suturadas fueron en las manos y en la cara palmar de las manos del segundo
dedo de la mano derecha e izq. eso fue lo que se realizé cuando Ilego a la clinica la hospital se realizo
el examen fisico se revisaron las heridas, se limpiaron las heridas y se realizo la evaluacion de los
movimientos de los dedos de las manos como siempre se hace en el servicio de urgencias lo que se
hizo fue revisar los movimientos de flexidn y extension revisar las lesiones, las heridas, la
profundidad de las heridas y el compromiso que tenian ya después que se vio que las heridas tenian
compromiso de tejido de la piel y celular subcutdneo y que se habian conservado los movimientos de
extension y flexion de los dedos, lo que se hizo fue suturar las heridas, se le hizo el manejo que

siempre se hace, la orden de salida, la orden de retiro de puntos y signos de alarma. ..

El protocolo es que el paciente ingresa por urgencias, la sutura la realiza el médico general se le dan
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signos armas al paciente, y ante cualquier anormalidad el paciente debe consultar por el servicio de
urgencias o por consulta externa pero por protocolo las heridas normal que comprometen piel y
tejido celular subcutdneo que no sean heridas extensas que no tengan avulsion de tejido esas son
heridas que maneja el médico general como tal el paciente debe ir al retiro de puntos y la enfermera
retira los puntos vigila como estd la herida, que la herida no esté abierta, no esté infectada que no
haya un compromiso de la movilidad y en caso tal son las mismas enfermeras quienes derivan al
servicio de urgencias o al servicio de consulta externa para hacer vigilancia si la herida no cierra
bien si la sutura no pegd o si hay cualquier alteracion o infeccion... el paciente no fue remitido a

especialista porque en ese momento no habia evidencia de lesion tendinosa.

¢Los signos de alarma a quien fueron transmitidos?

A los padres del menor...

¢En relacion con la movilidad que signos de alarma en especial se le brindaron a los padres del
menor?

Siempre se le brindan los mismos signos de alarma a los pacientes, en cuanto a la extension y
flexion de los dedos, uno primero mira que el paciente pueda mover extender y flexionar los dedos
pues obviamente porque puede haber un compromiso tendinoso por las heridas sino es una cosa muy
evidente porque muchas veces es algo muy evidente uno siempre les dice y les explica como debe
mover los dedos, obviamente si el paciente tiene una lesion en la cara palmar de la mano pues el
paciente va a tener una lesion en la flexion o un compromiso de la flexion, por lo tanto la flexion de
los dedos va a estar limitada eso siempre se les explica, si la lesion es en la cara dorsal siempre va a
haber un compromiso como tal de la extension y el dedo va a quedar flexionado por asi decirlo, va a
tener compromiso para hacer una extension correcta, eso es lo que siempre se les explica a ellos, que
deben tener vigilancia siempre de la movilidad de los dedos, que los dedos siempre estén moviendo

bien en cuanto a flexion y extension...

¢Una vez realizada la sutura de la herida la movilidad del 2 dedo de la mano izquierda del menor
era correcta o con ocasion de la herida no se podia apreciar?
Era dolorosa pero los movimientos estaban plenamente conservados. De hecho, en la HC dice

neuromuscular conservado. ..

® Declaraciéon rendida por el médico especialista Mario David Fernando Carvajal
Escobar, quien brindé su observacion profesional frente al andlisis de la historia clinica
senalando en sintesis el caso clinico del paciente y algunos pormenores del servicio
prestado (fl. 543, cdo. 1B), asi:

“Las lesiones de tendones flexores en nifios son de un prondstico reservado, la evolucion es muy
diferentes a la de un adulto cuando se opera un tendon flexor en una mano de entrada el prondstico
no es el mejor y se requiere de ciertas cosas para poder tener un adecuado resultado y en nifios es
dificil de tener esta serie de requerimientos para obtener un resultado optimo... desafortunadamente
el diagnostico de una lesién tendinosa en un nifio no es tan sencilla como en un adulto, el nifio no
colabora facilmente en el examen fisico del interrogatorio, el manejo precoz, antes de 3 o 4 semanas y
la rehabilitacion de manejo multidisciplinario... Lo que se hace en urgencias es atender lo prioritario

que es evitar que sangre mds que se infecte, pero ya una tenorrafia en zona flexora de mano ya
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implica que tiene que ser un quirdfano...

La optimacion de las posibilidades de recuperacion depende de un diagnostico precoz y después el
abordaje de como se corta la piel... el manejo precoz es que cuando el tendon se rompe pierde
vascularidad, si lo opera después de 3 o0 4 semanas, no hay buen resultado en operacion, toca hacer

procedimientos diferentes... después de 5 meses el resultado no es el mejor...

¢7 dias después de la sutura hubiese sido mds fdcil detectar la lesion?
...s1 hubiera ido a atenciones posteriores a la de urgencias, se hubiese podido detectar la lesion... La

lesion abandonada es una lesion diagnosticada que no siguio los controles médicos pertinentes”

® Declaracion rendida por el médico especialista Victor Alejandro Ocampo, quien brindd
la atencion quirdrgica y de control, relatando en sintesis el caso clinico del paciente y

algunos pormenores del servicio prestado (fl. 562, cdo. 1B), en los siguientes términos:

“Revisando la HC que reposa en la Clinica San Marcel veo efectivamente la atencion realizada por
mi al menor Alejandro valencia... El andlisis que hago es que presenta una lesion, el término
abandonada a que hago referencia alli es por llevar mds de un mes la lesion y requiere como un plan
una cirugia prioritaria asumiendo que el prondstico funcional se ve directamente involucrado por el
tiempo de la atencion en este tipo de lesiones especificamente en la zona 2 y solicito la cirugia
tenorrafia flexor dedo mds neurorrafia mds ligamentorafia que es el procedimiento para la correccion

de un sistema de poleas, la zona 2 tiene algo adicional que hace que el prondstico sea mas dificil. ..

La nota operatoria del informe quirtirgico se realiza el 14 de enero, un mes después de la atencion de
la consulta externa encontrando en los hallazgos quirtirgicos una lesion abandonada insisto por

tener mas de un mes de evolucion...

Lo veo el 07 de marzo de 2013 unos dos meses después de la cirugia... el dedo queda en signo de
flexién con limitacion de la extension compleja... El ultimo control que encuentro, reposa en la HC
de San Marcel el 11 de abril, llevamos 3 meses del post operatorio... persisten los limites a la

extension”.

...el servicio de urgencias es una de las puertas de entrada al servicio de salud; (...) entiendo que el
menor tuvo una cortada en la mano valorado en el servicio de urgencias del hospital San Marcos de
Chinchind, por la doctora, depende de los hallazgos de la gravedad de la lesion, o simplemente queda
en medicina general o remite a un especialista especifico de acuerdo a los hallazgos... Leyendo la
atencion de la doctora, llego un menor de edad con multiples heridas en ambas manos y la cabeza, al
examen fisico ella evidencia que hay heridas en sequndo dedo mano izquierda y quinto dedo y 2 dedo
mano derecha y la de la regidn frontal, entiendo que al examen fisico sin limitacién al movimiento y
neurovascular distal conservado y el procedimiento es suturar las heridas y enviar a control a los 7
dias para retiro de puntos. Leyendo especificamente la HC entiendo que la doctora obra de acuerdo a
los hallazgos que ella encontrd no evidencio limitacion al movimiento y se limité a suturar las

heridas, no enviando a especialista porque no encontrd una lesién mayor...

Entiendo segiin veo la nota de urgencias de la doctora, no le encuentra limitacion al movimiento
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cuando dice osteomuscular sin limitacion neurovascular conservada aparentemente en su momento
el menor estaba realizando los movimientos adecuados o esperados por la lesion debe haber algiin
grado de dolor o limitacion por la dificultad de tantas heridas en la mano, pero segiin leo en la nota
de urgencias con la descripcion de la doctora, ella no evidencio ningiin grado de limitacion al
movimiento ni alteracion de la sensibilidad... los tendones son estructuras que miden un cm
aproximadamente de grosor, si uno tiene una ruptura del 90 por ciento del tendon es posible realizar
flexiones o movimientos inicialmente y ya por desgaste y ya gran compromiso de la circunferencia y

la fuerza normal que se ejercita en el dedo terminar de romperse completamente. ..

Leyendo la HC todos los pasos se hicieron de forma adecuada cuando hay varias lesiones, se hace
una descripcion de cada una de las lesiones tratando de evidenciar cuales fueron los dafios y de
acuerdo a eso definir un plan de ordenes médicas, en la descripcion del examen fisico la doctora en la
parte de osteo muscular dice sin limitacion y sin evidencia de déficit sensitivo distal, entiendo que
de forma ordenada al examen fisico realizo y no evidencid limitacién al movimiento no sospecha

lesion tendinosa porque los dedos se mueven. ..

Esa zona especificamente donde el menor tuvo la lesion, ya de por si la lesion es de muy mal
prondstico que otras lesiones tendinosas, cuando nosotros ya estamos en desventaja para recuperar
la movilidad de una mano lesionada especificamente alli el tiempo para nosotros es valioso, en el
sentido que cuando no hay el espacio ocupado del tendon dentro de ese sistema de tiineles, el tiinel
colapsa o sea como no tiene espacio por dentro estd ocupado, el simplemente se adosa al hueso y ya
eso empeora el prondstico ain mucho mds la recuperacion de la movencion de la mano que ya de por
si es un sistema complejo y perfecto. El tiempo lo tenemos determinado en 30 dias, cuando es una
lesion inferior a 30 dias entendemos una lesion temprana susceptible de recuperar la elongacién del
tendon, suturarlo borde con borde y meterlo por ese sistema de tiineles, cuando uno habla de una
lesion abandona es que lleva mas de 30 dias sin tener la posibilidad o haber estado el tendon por
fuera del sistema de poleas de tineles y va empeorando el prondstico para poder recuperar el

movimiento...

Una importancia muy relevante, el asistir a los controles posteriores hace parte del manejo integral

y es la tinica posibilidad para el medico poder evaluar la evolucion de la enfermedad. Primordial.”
3.3.2. EL DANO ANTIJURIDICO

El dafo es considerado el elemento principal sobre el cual gira la responsabilidad civil en
Colombia, pues su fundamento es la reparacion de aquel y el limite a la reparacion es el
mismo dafio, pues no se puede reparar ni mas ni menos de su real entidad- Principio de

Reparacion Integral.

El dafio, 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
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pueda apreciar material y juridicamente; por ende, no puede limitarse a una mera

conjetura®.

El articulo 90 de la Constitucion senala que “el Estado responderd patrimonialmente por los
darios antijuridicos que le sean imputables”. Dafo antijuridico que se ha entendido acorde con
los parametros de la Corte Constitucional en sentencia C -333 de 1996, como aquel que
quien lo sufre “no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa
indemnizable. Esto significa obviamente que no todo perjuicio debe ser reparado porque puede no ser
antijuridico, y para saberlo serd suficiente acudir a los elementos del propio dafio, que puede

contener causales de justificacion que hacen que la persona tenga que soportarlo.”

Por su parte, que el dafo sea cierto, equivale a decir que el mismo aparezca plenamente
acreditado en el proceso, sin que sea relevante que sea actual o futuro, pues la certeza del
dano alude a la realidad de su existencia por oposicion al dafo eventual el cual es

simplemente hipotético y se basa en meras conjeturas.

Es necesario resaltar que, las pruebas obrantes en el expediente, especialmente la historia
clinica, los testimonios técnicos, dan razon inequivoca de que el menor de edad Alejandro
Valencia Lépez sufre una afectacion funcional del segundo dedo de su miembro superior

izquierdo, sin que sea objeto de mayor discusion o debate en el plenario.

Pérdida de oportunidad: Ahora bien, segin lo alega la parte actora el diagndstico y
atencion de la lesion no fue dptimo, dado que no se dispuso su remision inmediata ante
medicina especializada, privando asi al paciente de la posibilidad de obtener una atencién

quirurgica, ortopédica o fisioterapéutica célere que le permitiera su recuperacion.

El H. Consejo de Estado para aquellos asuntos en que la falla en el servicio radica en no
permitir al paciente el acceso a los medios necesarios para tratar sus padecimientos, ha

expuesto®:

“Al respecto, esta Corporacion ha sefialado que la pérdida de oportunidad o pérdida de chance se
configura en todos aquellos casos en los que una persona se encontraba en situacion de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue
definitivamente impedido por el hecho de otro, acontecer o conducta que genera, por consiguiente,
la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo
tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa
o0 una probabilidad de ventaja patrimonial; dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un
interés juridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda
facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio para actuar en procura de o para esperar el

acaecimiento del resultado que deseaba, razon por la cual la antijuridica frustracion de esa

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; Sentencia del 29 de febrero de
2012; Exp. 21536.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, 29 noviembre del
2017, radicacién niimero: 05001-23-31-000-2003-01057-01 (38725).
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probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento’.

A pesar de las diversas teorias empleadas para explicar la pérdida de oportunidad, recientemente
esta Subseccion se ha pronunciado en el sentido de considerar que la postura que mejor se ajusta a
dicho concepto es aquella que la concibe como un fundamento de dafio derivado de la lesion a una
expectativa legitima, diferente de los demds dafios que se le pueden infligir a una persona, como lo
son, entre otros, la muerte (vida) o afectacion a la integridad fisica, por lo que asi como se
estructura el proceso de atribucion de estos ultimos en un caso determinado, también se debe
analizar la imputacion de un dafio derivado de una vulneracion a una expectativa legitima en todos
los perjuicios que de ella se puedan colegir, cuya naturaleza y magnitud varia en funcion del

interés amputado y reclamado...”

Conclusion: Asi las cosas, el dafno antijuridico se encuentra acreditado en plenario, pues
del devenir de la historia clinica y de lo resefiado por los galenos declarantes en el
proceso, es claro que la lesion sufrida por el paciente cuenta con un concepto no favorable
de recuperacién y tiene un alto porcentaje de génesis en la demora que se presentd para
atender quirurgicamente el padecimiento, intervencion quirargica que como se adujo por
el galeno tratante no garantizaba la recuperacion definitiva ante una lesion que se
cataloga como “de muy mal prondstico”, pero cuya atencidn célere aumenta las

posibilidades de éxito.

3.3.3. IMPUTACION Y NEXO CAUSAL

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, norma que le
sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la
reparacion del dafio cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una operacion
administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por causa de

trabajos publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de imputacion,
tales como la falla del servicio, el dafio especial, o el riesgo excepcional, que obedecen a
diversas situaciones en las cuales el Estado, a través de sus autoridades, esta llamado a

responder por la producciéon de un dafio antijuridico.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable es necesario remitirse al texto mismo
de la demanda y a la manera en la cual se estructuraron las imputaciones relacionadas con
la responsabilidad extracontractual de la administracién; ello no obstante la aplicacion del
aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia”, que significa que se permite al Juez de
la causa acudir al régimen de responsabilidad que mads se ajuste a los hechos que dan

origen al proceso, sin que se esté limitado a lo expuesto por los sujetos procesales®.

" Cita de cita: Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18593.
® Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
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No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado no privilegio
un titulo de imputacion, la posicion actual se orienta en el sentido de que la
responsabilidad por la prestacion de servicios de salud, debe analizarse bajo el tamiz del
régimen de la falla probada, lo que impone no sélo la obligacion de probar el dafio, sino,
adicional e inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad
correspondiente y el nexo causal entre estos y el dafo, sin perjuicio de que en los casos
concretos el fallador pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de

responsabilidad objetiva o morigerar dicha carga probatoria.

La imputacion es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafo
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo el
desequilibrio de las cargas publicas, la concrecién de un riesgo excepcional, el régimen
comun de la falla del servicio o cualquiera otro que permita hacer la atribucion en el caso

concreto. Al respecto el Consejo de Estado ha indicado:

“En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el dmbito fdctico, y; b) la imputacion
juridica, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un deber juridico (que opera
conforme a los distintos titulos de imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta

en la prestacion del servicio; dafio especial; riesgo excepcional)®.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige Ia
afirmacion del principio de imputabilidad, segiin el cual, la indemnizacion del dario antijuridico

cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fdctico y la atribucion juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio antijuridico, deba
analizarse la atribucion factica y juridica en tres escenarios: peligro, amenaza y dafio. En concreto,
la atribucion juridica debe exigir la motivacion razonada, sin fijar un solo titulo de imputacion en
el que deba delimitarse la responsabilidad extracontractual del Estado, sino que cabe hacer el
proceso de examinar si procede en primera medida la falla en el servicio sustentada en la
vulneracion de deberes normativos, que en muchas ocasiones no se reducen al dmbito negativo, sino
que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e
intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y Democrtico
de Derecho; en caso de no poder aplicarse dicha motivacion, cabe examinar si procede en el dafio
especial, sustentado en la arqumentacion razonada de como (probatoriamente) se produjo la
ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo excepcional.
De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera “(...) en lo que se refiere al
derecho de darios, el modelo de responsabilidad estatal que adopté la Constitucion de 1.991 no
privilegio ningiin régimen en particular, sino que dejo en manos del juez definir, frente a cada caso
en concreto, la construccion de una motivacion que consulte las razones tanto fdcticas como
juridicas que den sustento a la decision que habrd que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos “titulos de imputacion” para

la solucidn de los casos propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse

o Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
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como la existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar frente a
determinadas situaciones fdcticas —a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion

(...)"0.

En el caso concreto, es claro que el paciente obtuvo atencién inicial de urgencias en la

E.S.E. Hospital San Marcos con ocasion del accidente que sufrié el 16 de octubre de 2012.

Ahora bien, la prueba testimonial recaudada en concordancia con las historias clinicas de
atencion del paciente, tanto en urgencias como en atencion posterior especializada,
permiten concluir que, no existi6 una omisiéon como lo arguye la parte actora al no
disponer de forma concomitante a la atencién, la remision a valoracion por consulta

especializada, dado que:

(i) La profesional de la salud que brind6 atencion de urgencias valoro6 la movilidad de los
miembros superiores afectados, esto, en un momento inicial para el cual se dejé anotacion
“GIN LIMITACION, NEUROVASCULAR DISTAL CONSERVADO”’ acotacion que fue reiterada por
dicha galena en el testimonio rendido ante el a guo, sin que existan razones para considerar

que su testimonio carece de validez probatoria.

Frente a lo anterior, el galeno que brindé atencion especializada sefialé que, con base a su
saber profesional dicha anotacion en la historia clinica denota la valoracion adecuada en
sede de urgencias, siendo este el protocolo adecuado en este tipo de situaciones, aunado a
que medicamente es posible que dicha movilidad existiese en dicha etapa, pues la lesion
definitiva pudo darse como resultado de un deterioro posterior de los tendones del

miembro superior afectado.

(ii) La profesional de la salud que brindé atencion de urgencias prescribid la asistencia del
paciente a “RETIRO DE PUNTOS EN 7 DIAS” y orientd a sus acudientes sobre los signos de
alarma y recomendaciones, situacién igualmente reiterada por dicha galena en el
testimonio rendido ante el a quo, sin que existan razones para considerar que su testimonio

carece de validez probatoria.

(iii) No se vislumbra de la historia clinica del paciente o de algin otro medio probatorio,
que, aquel haya asistido al retiro de puntos, oportunidad que, segun criterio medico
expuesto por los profesionales deponentes en el asunto puede ser adecuadamente
utilizado para valorar en segunda oportunidad la movilidad y estado de la lesién, con

miras a determinar una remision a urgencias, consulta externa o consulta especializada.

(iv) Segun las pruebas recaudadas, se tiene que la siguiente oportunidad en que el
paciente propendi6 por obtener atencién médica, fue el 14 de diciembre de 2012, esto es,
dos meses después de haber sufrido la lesién inicial, cuando fue atendido en la I.P.S. Caja
de Compensacion Familiar de Caldas, calificando su lesién como “abandonada” momento

para el cual habia perecido el término idoneo de un mes -segin concepto médico- para la

10 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
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intervencion médica.

Cabe advertir que los anteriores topicos que toma esta Colegiatura como base argumental
de sus tesis, se encuentran acreditados tanto documental como testimonialmente,
destacandose que al margen de las “irregularidades o diferencias” entre las historias clinicas
de atencién en la E.S.E. demandada, con fecha de impresion 04 de marzo de 2013 y 26 de
abril de 2013, las anotaciones previamente referidas son consistentes y andlogas en ambos
documentos, reiterando que lo alli contenido fue objeto de ratificacion testimonial, sin que
exista elemento de juicio que permita afirmar que las anotaciones que constan en la tltima,

no existieron o no corresponden a la realidad.

(v) Resulta irrazonable pretender endilgar a las entidades demandadas wuna
responsabilidad patrimonial con base en la no remision del paciente a atencion
especializada de forma concomitante a la atencion de urgencias, en un caso como el aqui
planteado, en el que se acredito que el paciente pretermitié la oportunidad de obtener un
seguimiento de su lesion siete dias después, al no acudir al retiro de puntos que le fuere

prescrito.

Finalmente, cabe advertir que los argumentos esgrimidos por la parte actora, referentes a
que una prueba inequivoca de la indebida atencion de urgencias es el retiro de un cuerpo
extrafio -probablemente- vidrios, en el desarrollo de la intervencion quirtirgica efectuada
al paciente el 14 de diciembre de 2012, no pueden ser objeto de la determinacién de
responsabilidad en el asunto de marras, pues como claramente lo sefala la historia clinica
esta situacion se presento respecto del miembro superior derecho del menor, recordandose
que el fundamento de las pretensiones esgrimidas por la parte actora es la afectacion que

aquel sufre, empero en su miembro superior izquierdo.

En conclusion, el dafo antijuridico que ya fue identificado, no tiene como génesis
actuaciones u omisiones desplegadas por las codemandadas, en tanto la pérdida de la
oportunidad de recibir la atencidon quirtrgica necesaria para el manejo del padecimiento

del paciente, devino del incumplimiento de los deberes como usuario.

Por lo tanto, al hallarse respuesta negativa al primero de los problemas juridicos
planteados, resulta innecesario abordar el analisis de los demas interrogantes formulados,

por lo que se impone confirmar la sentencia objeto de alzada.

3.4. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del C.G.P. se impondra condena en costas -
agencias en derecho- en esta instancia al haberse desatado desfavorablemente el recurso
de apelacion, empero tnicamente en favor de la E.P.S. Servicio Occidental de Salud, esto al
haber sido la unica que acredité su causacion en esta instancia, consistente en la
intervencion a través de apoderada judicial. Se fijaran agencias en derecho por valor de un
(1) SM.LM.V.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales el 18 de enero de 2019, mediante la cual se denegaron las suplicas
efectuadas en la demanda que en ejercicio del medio de control de reparacion directa
formularon Alejandro Valencia Lopez y Otros, en contra de la E.S.E. Hospital San Marcos
de Chinchind y la I.P.S. Servicio Occidental de Salud.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la parte actora y en favor de la E.P.S.
Servicio Occidental de Salud. Fijar agencias en derecho por valor de 1 SM.L.M.V.

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

y hdganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKI.J{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
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. 219

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-23-33-000-2018-00053-00

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Olga Lucia Santa de Giraldo

Demandado: Unidad Administrativa de Gestion Pensional vy

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a emitir fallo de
primera instancia.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda
1.1. Pretensiones (fls. 2-3, cdo. 1).

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de las Resoluciones
PAP 008953 del 12 de agosto de 2010, RDP 057487 del 19 de diciembre de 2013, RDP
001908 del 22 de enero de 2014, RDP 003523 dl 3 de febrero de 2014 y ADP 001632 del
26 de febrero de 2015, con las cuales le fue negado el reconocimiento de la pension
gracia y que se ordene a la UGPP reconocer y pagar —debidamente indexada- una
pension de jubilacion gracia, a partir del 31 de julio de 2009, teniendo en cuenta para
su computo todos los factores salariales percibidos durante el afio anterior a la
adquisicion del status pensional.

1.2.  Sustento factico relevante (fls. 4-6, cdo. 1).

La sefiora Olga Lucia Santa de Giraldo laboré como docente en el departamento de
Caldas, en diferentes periodos entre el 18 de agosto de 1978 y el 15 de mayo de 1979;
posteriormente fue vinculada como docente nacionalizada en propiedad desde el 27
de mayo de 1981 hasta la fecha.

Que al considerar que cumplia con los requisitos necesarios, 50 afios cumplidos —nacid
el 31 de julio de 1959-, 20 afios de servicios y buena conducta, la accionante reclamo el
10 de diciembre de 2009 ante la UGPP el reconocimiento y pago de una pensién de
“jubilacion gracia”, prestacion que le fuere negada mediante los actos administrativos
cuya nulidad se depreca.

1.3. Normas violadas y razones de trasgresion (fls. 6-20, cdo. 1).
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Invoca como normas vulneradas, los articulos 2, 4, 5, 6, 13, 46, 48 y 53 de la
Constitucion Politica, la Ley 114 de 1913, la Ley 37 de 1933, Ley 43 de 1975, Ley 91 de
1989. Arguye que los actos demandados desconocen que cumple con los requisitos
necesarios para obtener la pension de “jubilacion gracia”, en tanto, (i) Labord como
docente antes del 31 de diciembre de 1980; (ii) Ha laborado mas de 20 afos como
docente a través de vinculaciones de orden nacionalizado; y (iii) cuenta con la edad y
desarrolld buena conducta en la actividad docente.

1.4. Contestacion de la demanda (fls. 96-102, Cdo. 1).

La entidad demandada aseveré que, la prestacion deprecada no fue negada por
desconocimiento del tiempo de servicios que hubiese prestado como docente interino
o de medio tiempo como lo senala la parte actora, sino que la negativa plasmada en los
actos administrativos demandados recae sobre la inexistencia de certificacion de la
naturaleza del tiempo servido por el docente entre antes de 31 de diciembre de 1980,
ya que dichos tiempos fueron laborados bajo contrato de prestacion de servicios, razén
por la cual no se acreditdo el cumplimiento de 20 afios de servicios a través de
vinculaciones de orden territorial, municipal, departamental o nacionalizado con inicio
anterior a la referida fecha, condicionamientos contemplados en las normas que
regulan la prestacion reclamada.

Manifiesta que los actos administrativos demandados se ajustan al ordenamiento legal
y para corroborar tal afirmacion cita jurisprudencia del Consejo de Estado, sefialando
que en los mismos se ha dado cumplimiento a lo sefialado por dicho 6rgano de cierre.

Por ultimo, sefala que en caso de accederse a las pretensiones de la demanda debera
aplicarse el término prescriptivo establecido por el articulo 488 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, respecto de las mesadas causadas.

En linea con los argumentos expuestos, propuso las excepciones que denomind:
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, “BUENA FE”'y “PRESCRIPCION”.

1.5.  Alegatos de conclusion (fls. 195-209, Cdo. 1).

La entidad demandada reiter6 que los periodos que afirma la demandante antes del
ano 1981, no pueden ser tenidos en cuenta toda vez que su vinculacion en esa época
fue bajo contrato de prestacion de servicio y no hubo vinculacion legal y reglamentaria
al Servicio Publico Educativo.

La demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.
2. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico.
Corresponde a la Sala determinar: ;Cuenta la demandante con derecho a obtener el
reconocimiento y pago de una pension de jubilacion “gracia” por cumplir con los

requisitos establecidos en la normatividad pertinente, y en especial, el de haberse
encontrado vinculado al régimen pensional que le otorgaba dicha dadiva antes del 31
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de diciembre de 1980? En caso afirmativo, se sefialaran los factores salariales que deben
ser computados a efectos de determinar el monto de la pension “gracia” y los efectos
de la prescripcion respecto de la prestacion pensional referida.

2. Tesis del Tribunal

La accionante cuenta con derecho al reconocimiento y pago de una pension de
jubilacion “gracia” por cumplir con los requisitos establecidos en la normatividad
pertinente, y en especial, por haberse encontrado vinculada al régimen pensional que
le otorgaba dicha dadiva, antes del 31 de diciembre de 1980, sin que pueda
desconocerse el tiempo de servicios prestados cuando estuvo vinculada a través de
contratos de prestacion de servicios. Lo expuesto con fundamento en lo siguiente:

2.1. Lo probado

e La sefiora Olga Lucia Santa de Giraldo, nacio el 31 de julio de 1959 (fl. 24, cdo. 1),
cumpliendo la edad de 50 afios el 31 de julio de 2009.

e La demandante prestd su servicio como docente asi:

Municipio o Tiempo Servicios
Periodos Institucion Vinculacion -Acumulado-
18-08-1978 a 22-11-19781 Anserma Caldas Territorial 3 meses, 5 dias
6-02-1979 a 15-05-19792 Anserma Caldas Territorial 3 meses, 10 dias

Anserma, Caldas
27-07-1981 a 28-02-1983% | Plantel Educativo La | Nacionalizada 1 afio, 7 meses y 2
Floresta dias

Anserma, Caldas
01-03-1983 a 06-02-19944 Escuela Hernan Nacionalizada | 10 afios, 11 meses, 6
Rodriguez dias

Anserma, Caldas
07-02-1994 a 22-11-2000° Escuela Urbana Nacionalizada 6 anos, 9 meses, 16
Gabriela Mistral dias
Anserma, Caldas
23-11-2000 a 30-05-2007¢ | Instituto Agricola el | Nacionalizada 6 anos, 6 meses, 8
Horro dias

Tiempo como docente vinculacidn territorial 6 mes, 15 dias

24 anos, 10 meses, 2
Tiempo como docente vinculacién nacionalizada dias

e Por medio de las resoluciones PAP 008953 del 12 de agosto de 2010, RDP 057487 del
19 de diciembre de 2013, RDP 001908 del 22 de enero de 2014 y RDP 003523 del 3 de
febrero de 2014, negd el reconocimiento de pensioén “gracia” deprecado por Olga Lucia
Santa de Giraldo el 10 de diciembre de 2009 (fl. 14, cdo. 1) advirtiendo que no se

Segun certificacion visible a folio 135 del cuaderno No. 1.

Idem at supra.

Segun certificacion visible a folio 134 y 180 del cuaderno No. 1.
Idem at supra.

Idem at supra.

o O~ W NP

Idem at supra.
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encontraba vinculada a la docencia oficial antes del 31 de diciembre de 1980 (fls. 26,
34-34, 39-40 y 41-42, cdo. 1).

2.2.Contexto normativo de la pension gracia.

La pension gracia fue creada por la Ley 114 de 19137 para los educadores que cumplan
20 afios de servicio en establecimientos educativos oficiales del orden territorial o
nacionalizado, y 50 afios de edad, siempre y cuando demuestren haber ejercido la
docencia con honradez, eficacia, consagracion, observando buena conducta. Esta
prestacion es compatible con la pension de jubilacion.

La Ley 91 de 1989 (por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio), seniald en su articulo 15, que: «Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1980 que por mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demis normas
que las hubiere desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto
081 de 1976 y serda compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar
ésta a cargo total o parcial de la Nacidn.»

De lo anterior se infiere que, el derecho a la pension gracia lo mantienen los docentes
nacionalizados y territoriales que se hubieren vinculado hasta el 31 de diciembre de
1980, descartandose asi para aquellos que siendo nacionales hubieren sido nombrados
dentro de dicho limite temporal. Es claro entonces, que el tiempo de servicio
corresponde a 20 anos que deben ser prestados exclusivamente en instituciones
educativas territoriales o nacionalizadas.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, quien de forma reiterada afirma que la
vinculacién como docente nacional no se puede computar para efectos de la pension
gracia, y en esa linea se encuentra la sentencia de 17 de noviembre de 20168, la cual
senalo:

«Sobre los tiempos nacionales.

(...)

La ley 114 de 1913 que creo la pension de los docentes, establecio una serie de requisitos
para acceder a la misma, entre los cuales dispuso en el numeral 3° del articulo 4°, que el
docente debe demostrar que ni recibe ni ha recibido pension o recompensa nacional.

“Articulo 4°.- Para gozar de la gracia de la pension serd preciso que el interesado
compruebe: (...)

3. Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pension o recompensa de
cardcter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no obsta para que
un Maestro pueda recibir a un mismo tiempo sendas pensiones como tal, concedidas
por la Nacion o por un Departamento.” (Resalta la Sala)

El articulo 1° de la Ley 91 de 1989° clasificé a los docentes para efectos de las
prestaciones economicas, como territoriales, nacionales y nacionalizados.

! “Que crea pensiones de jubilacién a favor de los Maestros de Escuela.”
8 Rad. 2114-2016, M.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
° “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”
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“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendrin el
alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:
1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.
2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.
(...)
Queda claro entonces, que no se ha establecido como requisito para acceder a la pension
gracia, que el docente deba estar vinculado el dia 31 de diciembre de 1980, es decir, solo
es_necesario_que haya prestado sus servicios como docente antes del aiio 1981 en
instituciones territoriales o nacionalizadas, sin que se puedan computar tiempos
de servicio de cardcter nacional, pues la finalidad principal de la pension gracia, es
reconocer a aquellos docentes un beneficio econdmico para equilibrar los ingresos
percibidos entre éstos y los docentes nacionales, ante el déficit fiscal en que se
encontraban los entes territoriales para cubrir el pago por la prestacion de los servicios
al magisterio.» (Negrillas fuera de texto original).

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion por importancia juridica CE-SUJ-SII-
11-2018 proferida el 21 de junio de 2018 sefialo:

“En cuanto al personal nacional la regla es clara. Tanto el marco juridico que rige la
aludida prestacion como la doctrina legal en la materia son explicitos en advertir que los
docentes nacionales no tienen derecho a su reconocimiento, y que el tiempo laborado en
esa condicion no se puede computar con el servido en calidad de educador nacionalizado o
territorial. Por su parte, se entiende por personal nacionalizado (i) aquel que siendo
territorial antes del 1.° de enero de 1976 fue objeto del proceso de nacionalizacion iniciado
con la expedicion de la Ley 43 de 1975; y (ii) los que a partir de esa fecha se hayan
vinculado a una plaza de aquellas que fueron nacionalizadas en virtud, también, del
aludido proceso adelantado por la norma en cuestion (Ley 43 de 1975). Entre tanto, debe
entenderse por personal territorial el vinculado por entidades de ese orden a partir del
1.2 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la
Ley 43 de 1975; esto es, que la plaza a ocupar haya sido creada de forma exclusiva por el
ente local y los gastos que esta genere se cubran con cargo a su propio presupuesto.”

En conclusion, los docentes beneficiarios de la pension gracia son aquellos cuya
vinculacion tenga cardcter territorial y/o nacionalizado, vinculaciones respecto de las
cuales deberan haber acumulado 20 afios de servicios, siendo claro que para dicho
tiempo no pueden computarse vinculaciones del orden nacional.

2.3.Analisis caso concreto

10 L/ s
Seccién segunda, subseccion B, C.P. Carmelo Perdomo Cueter.
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De conformidad con el andlisis de las vinculaciones, se tiene que la demandante se
encontraba vinculada antes del 31 de diciembre de 1980, como docente, esto, segtin se
certificd por parte de la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas.

Ahora bien, cabe sefialar que la entidad accionada en los actos administrativos
demandados, no desconoce la existencia de dicho periodo laborado, sin embargo,
afirma que dicha vinculaciéon no es valida para el reconocimiento de la prestacion,
toda vez que se encontraba bajo drdenes de prestacion de servicios, concluyendo que no
hubo vinculacion al servicio publico educativo.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en providencia con similitud factica sefialo:

“De las pruebas anteriormente relacionadas, se desprende que el demandante ha laborado
como docente durante mds de veinte (20) afios en instituciones educativas de cardcter
departamental, sin embargo, se advierte que desde el 1° de enero de 1986 hasta el 31 de
diciembre de 1991, lo hizo vinculado a través de contratos de prestacion de servicios,
motivo por el cual la entidad accionada no accedio al reconocimiento pensional y el juez de
primera instancia nego las pretensiones de la demanda de la referencia, pues, segiin aducen,
estos periodos no son vilidos para tenerlos en cuenta con el propdsito de obtener la pension
gracia.

Sobre este aspecto, no les asiste razon al a quo y a la accionada, en la medida en que resulta
irrelevante que los periodos relacionados en la certificacion de 25 de junio de 2013 (f. 19), el
actor los haya laborado a través de Ordenes de prestacion de servicios y no en
propiedad, ya que el ordenamiento que regula la prestacién reclamada no establece
esa condicion negativa para el computo de los aiios de servicios, toda vez que
resulta suficiente que el interesado demuestre haber servido al Magisterio como
docente departamental, municipal o distrital en diversas épocas, para que los tiempos
laborados puedan ser tenidos en cuenta para completar el lapso minimo requerido (20 arios).

Para la Sala, esa modalidad de vinculacion no es ajena a quienes se incorporen a la planta
docente de las entidades territoriales en propiedad, habida cuenta que las funciones que
cumplen unos y otros son «[...] similares en el campo educativo y, en consecuencia, [el
vinculado mediante contrato de prestacion de servicios también] estd obligado a acreditar
iguales condiciones de formacion y experiencia. Ello, por supuesto, descarta que la ley y las
propias instituciones, dentro de la autonomia de que gozan para darse sus propios estatutos,
puedan establecer regimenes restrictivos que desconozcan el derecho de los docentes
ocasionales [...], a percibir las prestaciones sociales reconocidas por el orden juridico para
todos los trabajadores piiblicos o privados, las cuales deben otorgarse en proporcion al tiempo
laborado»"1.

De igual forma, en lo que respecta a este tipo de vinculacion, en particular cuando se trata de
maestros, la Corte Constitucional es del criterio que la «[...] primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, es un principio
constitucional [...]»"2, y si el intérprete judicial, «[...] en un caso concreto, decide, porque lo
encuentra probado, otorgarle a un docente-contratista el cardcter de trabajador al servicio del
Estado, puede hacerlo con base en el articulo 53 de la CP [...]»".

En estos casos, dada la naturaleza de la funcion docente, el principio de la primacia de la

1 Sentencia C-517 de 1999, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
12 Sentencia C-555 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
13 Ibidem.
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realidad sobre las formalidades cobra especial relevancia, puesto que la labor desempeiiada a
través de drdenes de prestacion de servicios desentrafia una verdadera relacion de trabajo
sobre la apariencia que haya querido ocultarla, comoquiera que los maestros vinculados bajo
esa modalidad de contratacion, se insiste, cumplen similares funciones a los de planta que
estdn sujetos a un especifico régimen legal y reglamentario y, ademds, deben acreditar iguales
condiciones de formacién y experiencia.

Por tanto, la Sala, contrario lo dispuesto por el a quo, valida el tiempo laborado por el
accionante como docente mediante contratos de prestacion de servicios, para que sea
contabilizado con el ejercido en propiedad, circunstancia que le permite, previo estudio de su
caso particular, acceder al reconocimiento de la pension gracia(...)”** (Subrayado y
negrilla de la Sala)

En tal sentido, no son de recibo los argumentos de la entidad demandada referentes a
que, los tiempos de servicio anteriores al 31 de diciembre de 1980, que fueron
laborados por la demandante bajo contrato de prestacion de servicios no pueden ser
tenidos en cuenta y por tanto, no hubo vinculacion al servicio educativo; esto por
cuanto el ordenamiento que regula la prestacion reclamada no establece esa condicion negativa
para el computo de los arios de servicios.

2.4.Conclusion

En este orden de ideas, de las pruebas relacionadas se concluye que, la demandante
acreditd plenamente los requisitos necesarios para acceder a la pension gracia, como
son: el haber prestado los servicios como docente nacionalizada y territorial por veinte
(20) afios; que estuvo vinculada antes del 31 de diciembre de 1980 (18 de agosto de
1978), y que cuenta con 50 afios de edad (pues los cumplio el 31 de julio de 2009),
razén por la cual es claro que, los actos administrativos demandados vulneran las
normas y antecedentes jurisprudenciales que regulan la prestacion pensional
reclamada por la parte actora.

Con base en lo anterior, se declararan no probadas la excepcidén de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO” y “BUENA FE” formuladas por la entidad
accionada, y se declarard la nulidad de los actos demandados, ordenando el
reconocimiento de la pension de jubilacion gracia a favor de la actora, a partir del 1 de
agosto de 2009 —dia siguiente al cumplimiento de la edad requerida-.

3. Liquidacion pensional

Advertido el derecho pensional con que cuenta la parte demandante, considera esta
Sala que la liquidacion de la pension gracia de la referencia debera hacerse en cuantia
del 75% del promedio de todo los factores salariales que devengd durante el afo
inmediatamente anterior al cumplimiento de los requisitos, esto es, entre el 31 de julio
de 2008 y el 31 de julio de 2009- teniendo en cuenta los factores salariales que devengé
la sefiora Olga Lucia Santa de Giraldo. Al respecto, el Consejo de Estado en
providencia del 15 de mayo de 2008 que senald:

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon “B”. Consejero
ponente: Carmelo Perdomo Cueter. veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019). Radicacion
nuamero: 70001-23-33-000-2013-00205-01(3183-14). Ver otras providencias del Consejo de Estado: CONSE]JO DE
ESTADO. NR: 2125956. 20001-23-39-000-2015-00529-01 (3878-17) 22/10/2018, CONSEJO DE ESTADO. NR:
2121460. 76001-23-31-000-2011-01050-01. (2283-15) SENTENCIA 07/09/2018;
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“La regla de que el monto de las pensiones se calcula sobre el 75% del salario promedio
que sirvio de base para los aportes durante el uiltimo afio de servicios, contenida en la Ley
33 de 1985, no rige para la pension gracia como quiera que la misma norma exceptuo en
forma expresa a los empleados que por ley disfrutaran de un régimen especial de
pensiones. Asi pues, el cardcter especial que rige a la pension gracia la excluye de
la aplicacién de la Ley 33 de 1985, razon por la cual la liquidacion de la pension
gracia debe realizarse incluyendo todos los factores que se devengaron durante el
aiio anterior al momento en que se obtuvo el estatus. Dado que en el petitum de la
demanda no se solicité que se realizara la liquidacion en los términos antes mencionados
no hay lugar a hacer pronunciamiento alguno a este respecto. La Sala ha determinado que
la reliquidacion prevista en el articulo 9° de la Ley 71 de 1988, esto es, con los factores
devengados por el docente a la fecha del retiro, no es viable respecto de la pension gracia
debido a que ésta constituye una didiva del Estado, es decir, una pension especial que se
rige por su propia reglamentacion.”’> (Negrilla del Tribunal)

4. Prescripcion

El Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de 1968 en su articulo 102
sobre la prescripcion de las acciones, dispone:

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
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 sélo por un lapso igual.”

En el presente asunto se tiene que, la prestacion pensional cuyo reconocimiento y pago
se ordenara a partir del 1 de agosto de 2009 -dia siguiente al cumplimiento requisito de
la edad; por su parte la radicaciéon de la solicitud que generd la negativa efectuada
mediante los actos administrativos cuya nulidad se declarara data del 12 de diciembre
de 2013'¢ y la demanda fue radicada el 26 de febrero de 2018.

La anterior situacion significa que la peticion del 12 de diciembre de 2013 interrumpid
la prescripcidn pero solo por tres afios mas, que se cumplieron el 12 de diciembre de
2016 y como quiera que la demanda fue radicada el 26 de febrero de 2018, se declarara
parcialmente probada la excepcion de “PRESCRIPCION” formulada por la accionada, esto
respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 26 de febrero de 2015.

5. Indexacion de mesadas

Atendiendo a lo dispuesto por inciso final del articulo 187 del CPACA, se dispondra
que las sumas que resulten a favor del demandante por concepto de mesadas
pensionales reconocidas a partir 26 de febrero de 2015 se ajusten en su valor, dando
aplicacion a la siguiente formula: R=RH X INDICE FINAL/ INDICE INICIAL. En donde el

15 sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccién "A", Consejero ponente: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, Radicacién namero: 25000-23-25-000-2005-02018-01(2055-06).

16 , . . .
Segtin se refiere en los actos administrativos demandados.



17-001-23-33-000-2018-00053-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que sera la
correspondiente partida por concepto de mesada pensional, multiplicada por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado
por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debio hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual, la férmula se aplicard
separadamente mes por mes.

6. Costas

No se impondra condena en costas al haberse accedido solo de manera parcial'” a las
pretensiones de la parte demandante, esto al tenor de lo dispuesto por el numeral 5 del
articulo 365 del C.G.P.

Es por lo discurrido que la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reputblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarar no probadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO” 'y “BUENA FE”; y parcialmente probada la de “PRESCRIPCION”;
formuladas por la entidad accionada, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido por Olga Lucia Santa de Giraldo contra la Unidad Administrativa
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP.

Segundo: Declarar la nulidad de las resoluciones PAP 008953 del 12 de agosto de
2010, proferida por Cajanal; RDP 057487 del 19 de diciembre de 2013, RDP 001908 del
22 de enero de 2014, RDP 003523 dl 3 de febrero de 2014 y ADP 001632 del 26 de
febrero de 2015 proferidas por la UGPP, mediante las cuales fue negado el
reconocimiento y pago de una pension de jubilacién “gracia” a favor de Olga Lucia
Santa de Giraldo.

Tercero: Condenar a la Unidad Administrativa de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP, a reconocer a favor de Olga Lucia Santa de
Giraldo, quien se identifica con cédula de ciudadania No. 24.387.435, una pension de
jubilacién “gracia” a partir del 1 de agosto de 2009, tomando como base para su
cdmputo el promedio de lo devengado por aquel durante el afio anterior a la fecha de
adquisicion del status pensional, esto es, el lapso comprendido entre el 31 de julio de
2008 y 31 de julio de 2009, y en todo caso, incluyendo todos los factores salariales por
ella percibidos durante dicho interregno.

Cuarto: Declarar la prescripcion de las sumas causadas con anterioridad al 26 de
febrero de 2015, por efectos de prescripcion trienal.

Quinto: Ordenar a la entidad demandada indexar las sumas que resulten a favor de la
demandante por concepto mesadas pensionales, dando aplicacion a la férmula inserta

7 5e reclamé el pago de la prestacion desde el 31 de julio de 2009, sin embargo se accedié a dicho pago desde
el 26 de febrero de 2015.
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en la parte motiva de esta sentencia.

Sexto: Sin costas por lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

Séptimo: Ordenar a la entidad demandada dar cumplimiento al presente fallo en los

términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A. previniéndose a la parte

accionante sobre la carga prevista en el inciso segundo de la citada disposicion

normativa.

Octavo: Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria liquidar los gastos

ordinarios del proceso, devolver a la parte interesada los remanentes, si los hubiere, y

archivar el expediente, previas las anotaciones en el sistema Justicia Siglo XXI.

Noveno: Expedir, a su cargo las copias auténticas que sean solicitadas por las partes.
Notificar

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin

Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()I&KIJ{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision del sistema escrito

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, veintiuno (21) de julio de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 17 001 33 31 002 2007 00235 02

Clase: Reparacion Directa

Demandante: Hervyn Antonio Rojas Osorio y otros

Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
|. Asunto

Procede la Sala de Decisidon del Sistema Escrito a resolver la solicitud de correccién
que hiciera el apoderado de la parte demandante, frente a la sentencia No. 99 del 21

de julio de 2014, proferida en segunda instancia por este Tribunal dentro del proceso

de la referencia.

Mediante sentencia de segunda instancia, proferida el 21 de julio de 2014, la sala

Il. Antecedentes

resolvio lo siguiente:

PRIMERO: MODIFICANSE los ordinales primero, cuarto, quinto y séptimo de la
sentencia proferida el veintiséis (26) de agosto de dos mil trece (2013), por e/
Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestion, proceso de Reparacion
Directa promovido por HERVYN ANTONIO ROJAS OSORIO Y OTROS contra
la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL,
los cuales quedaran asi:

[-]

Cuarto: Condénase a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL a cancelar a titulo de indemnizacion por perjuicios
morales las siguientes sumas:

Para cada uno de los sefiores RUBEN DARIO RAMIREZ ECOBAR y HERVYN
ANTONIO ROJAS (lesionados), /la suma equivalente a setenta (70) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la fecha de efecutoria de esta
providencia.

[-]
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El apoderado de la parte actora indica que en la parte resolutiva de la sentencia
-especificamente en el apartado de la indemnizacién por perjuicios morales- se incurrié
en un error por omision de palabras toda vez que el segundo apellido del sefior Rubén
Dario Ramirez, es Escobar y no Ecobar, y el segundo apellido del sefior Hervyn Antonio

Rojas, es Osorio.

Solicita, en consecuencia, se corrija el error mencionado y en su lugar se indique que el
nombre correcto de tales demandantes es Rubén Dario Ramirez Escobar y Hervyn

Antonio Rojas Osorio.

Ill. Consideraciones

Una vez analizada la solicitud de la parte demandante, la Sala encuentra que, en efecto, el
ordinal primero de la sentencia proferida en segunda instancia por este Tribunal, incurrié
en un error por omision de palabras, lo cual debe ser corregido por asi permitirlo el articulo

286 del Codigo General del Proceso, a cuyo tenor literal:

“Articulo 286. Correccion de errores aritmeéticos y ofros.

Toda providencia en que se haya incurrido en error puramente aritmético puede ser
corregida por el juez que la dicto en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte,
mediante aufto.

S/ la correccion se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se notificard por
aviso.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por omision o
cambio de palabras o alferacion de estas, siempre que esfén contenidas en la parte
resolutiva o influyan en ella.”

Observa la Sala que el nhombre completo y correcto de los demandantes (lesionados) a
que hace referencia el ordinal primero de la sentencia de segunda instancias, son los
siguientes: Rubén Dario Ramirez Escobar y Hervyn Antonio Rojas Osorio. En ese sentido
sera dispuesta la correccion de la sentencia, para los efectos legales que correspondan.

Por lo anterior, sin necesidad de consideraciones adicionales, la Sala de Decision del

Sistema Escrito,

V. Resuelve

Primero: Se corrige el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia No. 99 del
21 de julio de 2014, proferida en segunda instancia por este Tribunal dentro del
proceso de la referencia, en relacion con el nombre de los demandantes (lesionados) a
los que alli se hace mencién, asi:
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PRIMERO: MODIFICANSE los ordinales primero, cuarto, quinto y séptimo de la
sentencia proferida el veintiséis (26) de agosfo de dos mil frece (2013), por e/
Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestion, proceso de Reparacion
Directa promovido por HERVYN ANTONIO ROJAS OSORIO Y OTROS contra
la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NAC/IONAL,
los cuales quedaran asi:

[-]

Cuarto: Condénase a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL a cancelar a titulo de indemnizacion por perjuicios
morales las siguientes sumas:

Para cada uno de los sefiores RUBEN DARIO RAMIREZ ESCOBAR y HERVYN
ANTONIO ROJAS OSORIO (lesionados), la suma equivalente a setenta (70)

salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecuforia de esta
providencia.

[-]

Segundo: Notifiquese a las partes la presente providencia, segun corresponda.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisiéon de la fecha.

Notifiquese y cimplase

Los integrantes de la Sala,

Jairo Angel Gomez Pefia
Magistrado

AUG AVESR

AMON CHA
Magistrado
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