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L ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada y por los
llamados en garantia Andrés Gonzalez Messa y Seguros del Estado S.A. contra la
sentencia que accedi6 en forma parcial a las stplicas de la demanda.

II. ANTECEDENTES.
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Solicita la parte demandante, en sintesis, se declare administrativa y patrimonialmente
responsable a la entidad demandadas por los dafos ocasionados a la sefiora Olivia
Gonzalez de Montoya con ocasion de las lesiones que sufrid en su miembro inferior
izquierdo durante el trasporte de aquella en una ambulancia de Assbasalud y la
afectacion extrapatrimonial padecida por los sefiores Eli Daniel Montoya Buritica y
Héctor Fabio Montoya Buritica, conyuge e hijo de aquella.

En consecuencia, se ordene pagar las indemnizaciones pertinentes con el fin de resarcir
los dafios morales, a la vida de relacion y a la salud’.

1.2.Hechos juridicamente relevantes
Se manifiesta que el 17 de noviembre de 2012, la sefiora Oliva Gonzalez de Montoya,

ingreso por sus propios medios al centro médico del barrio la Enea de Assbasalud, con
el fin de que le fuesen realizados una serie de exdmenes.

! Rubros estimados en un total de 450 SM.L.M.V. para la victima directa y 200 S.M.L.M.V. para su
conyuge e hijo.
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Que segtin se registrd en la historia clinica, cerca de las 3.00 p.m. de esa misma fecha, la
paciente fue remitida Hospital de Caldas S.E.S, para la practica de una radiografia de
Torax, por lo que se procedi6 a su traslado en la ambulancia de placas No. OUC-045 de
propiedad de Assbasalud.

Que el traslado se efectuo sin seguirse los protocolos de seguridad, tales como, acostar y
asegurar en la camilla a la paciente, por lo cual al momento de arribar al sector del
Bosque Popular la ambulancia tomo una curva y la sefiora Gonzalez de Montoya fue
lanzada contra el suelo del vehiculo y las barandas de la camilla, situaciéon que le
produjo lesiones en su integridad fisica, que seguin historia clinica consistieron en una
herida de gran tamafio en la pierna izquierda y como consecuencia de ello se le realizd
una sutura de 6 puntos profundos y 35 externos, siendo hospitalizada desde el 17 de
noviembre hasta el 12 de diciembre de 2012, tiempo durante el cual tuvo que someterse
a cirugias y trasplantes de piel en el sitio de la lesion.

1.3.Fundamentos de derecho

Se cita el articulo 90 de la Constituciéon Politica Nacional; articulos 1613 y 2356 del
Codigo Civil; Decreto 741 de 1997; y Circular 039 de 2000 emitida por la
Superintendencia Nacional de Salud. Arguyé que Assbasalud debera responder por
los perjuicios de indole patrimonial y extrapatrimonial causados a los demandantes
como consecuencia del cumplimiento defectuosos de sus obligaciones respecto de la
atencion de la senora Olivia Gonzdlez, al no cumplir con los protocolos de seguridad
exigidos para el trasporte de pacientes, aunado a la falta de cuidado del conductor de
la ambulancia.

2. Contestacion de la demanda

2.1.Assbasalud E.S.E. sefial6 que, no comparte el relato de los hechos efectuado por la
parte actora, por considerarlos parcializados, al no sefalar todos aquellos servicios que
fueron prestados a la demandante y el hecho de que fue esta quien no quiso acatar las
recomendaciones dadas por el personal asistencial que la acompanaba.

Que la demanda no endilga una responsabilidad directa en cabeza de Assbasalud pues
se limita a advertir una conducta negligente por parte del conductor de la ambulancia,
desconociendo que los hechos en que resulté herida la demandante ocurrieron por
fuera de las instalaciones y los servicios médicos prestados por dicha E.S.E.

Sefala que Assbasalud no generod directamente ninguin tipo de dafo a la demandante,
por el contrario, le prestd servicios de salud sin barreras administrativas o
asistenciales.

Con base en los anteriores argumentos, formuld las excepciones de mérito que
denomind: “INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA LESION (sic) SUFRIDA POR LA SRA OLIVIA
GONZALEZ (sic) DE M, LA ATENCION OPORTUNA Y DEDICADA RECIBIDA EN LA CLINICA (sic) DE LA
ENEA Y LA DEMANDADA ASSBASALUD E.S.E.”, “"EXISTENCIA DE UN EVENTO EXTERNO A LOS
SERVICIOS MEDICOS (sic)DE ASSBASALUD E.S.E. E IMPRUDENCIA DE LA SRA OLIVA GONZALEZ
(sic) DEM.”, “BUENA FE”'y “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD”.

Finalmente, formulo los siguientes llamamientos en garantia:
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e A la Cooperativa de Trabajo Asociado Coopreserva con la cual se contrat6 la
prestacion de servicios varios, entre ellos la conduccion de la ambulancia que fue
efectuada por el asociado Guillermo Ledn Arias.

e Al sefior Andrés Gonzélez Messa quien fue contratado por prestaciéon de servicios
como tecndlogo en atencién prehospitalaria 'y que acompano el traslado de la
demandante el dia de los hechos.

e A Seguros del Estado S.A. con ocasion de la poliza No. 42-02-101000543 que
amparaba la responsabilidad extracontractual de la demandada.

2.2. La llamada en garantia Cooperativa de trabajo asociado Coopreserva manifestd
que, la demandante fue requerida por el personal médico que le acompariaba en la
ambulancia sobre la necesidad de sujetarla a la camilla, sin embargo, esta se neg¢,
considerando que no habia necesidad y dadas las condiciones de la paciente, el
personal médico opto por aceptar la reticencia de la paciente.

Que no se encuentra acreditado el exceso de velocidad o las supuestas maniobras
imprudentes que se endilgan al conductor de la ambulancia, aunado a que en todo
caso la responsabilidad de asegurar a la paciente era del personal médico que estaba
encargado de su acompanamiento.

Que la tasacion de perjuicios efectuada por la parte actora resulta desproporcionada e
injustificada a la luz de los criterios jurisprudenciales desarrollados por esta
jurisdiccion.

En esta linea de inteleccion propuso los medios exceptivos que titulo: “CuLPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA”, “INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL”, *“AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD”'y “EXCESIVA TASACION DE PERJUICIOS”.

2.3. El llamado en garantia Andrés Gonzalez Messa tras oponerse a la prosperidad de
las pretensiones del llamamiento en garantia, sefiald que su actuar nunca fue
desplegado por cuenta propia y pues se dio en el marco del contrato de prestacion de
servicios y bajo la coordinacion y direccion de Assbasalud, en tal sentido advierte que
la historia clinica de la paciente no senalaba ningtn tipo de padecimiento que
ameritara trasportar a la paciente en camilla, lo cual tampoco fue sehalado por el
personal médico.

Advierte que el contrato de prestacion de servicios no dispone ningun tipo de
clausulado que imponga al contratista la obligacion de indemnizar o resarcir algin
tipo de perjuicio a la contratante Assbasalud, razon por la cual el llamamiento en
garantia formulado no cuenta con vocacion de prosperidad.

Asi planted el medio exceptivo que rotuld como “FALTA DE LEGITIMACION (sic) EN LA
CAUSA POR PASIVA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA (sic)”.

2.4. La llamada en garantia Seguros del Estado S.A., se opuso a las pretensiones de la
demanda por considerar que, de los propios hechos de esta se denota la inexistencia de
un contenido de fondo que permita endilgar responsabilidad a su llamante
Assbasalud en la prestacion del servicio médico, aunado a la existencia de una causa
extrafia imprevisible e irresistible.
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Que en virtud de la expedicion de la pdliza de responsabilidad extracontractual No.
42-02-101000534 y dada su vigencia, el evento presentado el 17 de noviembre de 2012,
queda cobijado por el amparo de Predios, Labores y Operaciones, empero advirtié que
la aseguradora no estd en la obligacién de reintegrar a Assbasalud la totalidad de las
sumas a indemnizar, debido a que existe un deducible pactado del 10% minimo,
limitado ademas por el limite fijado en el contrato de seguro, las afectaciones
anteriores a la pdliza y la exclusién de perjuicios de indole no patrimonial, como son
los perjuicios morales reclamados en la demanda.

Por los argiiido propuso las excepciones “INEXISTENCIA DE RELACION DE CAUSA A EFECTO
ENTRE LOS ACTOS DEL EQUIPO MEDICO DE ASSBASALUD ESE, ES DECIR, EL SERVICIO PRESTADO Y
LAS LESIONES DE LA DEMANDANTE”, “FALTA DE LOS PRESUPUESTOS QUE CONFIGURAN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EN NUESTRA LEGISLACION. EL ACTO MEDICO”, “CASO FORTUITO O
FUERZA MAYOR”, “COBRO EXCESIVO DE PERJUICIOS MORALES”, “SUJECION (sic) DE LAS PARTES
AL CONTRATO DE SEGURO Y A LAS NORMAS LEGALES QUE LO REGULAN”, “IMPROCEDENCIA DE LA
AFECTACION (sic) DE LA POLIZA (sic) DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL Nro. 42 — 02 —
101000535 POR EXPRESAS EXCLUSIONES RESPECTO A LAS PRETENSIONES SOLICITADAS”,
“INEXISTENCIA DE DANOS Y PERJUICIOS”, “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR PARTE DE
NUESTRO ASEGURADO Y CONSECUENTEMENTE DE SEGUROS DEL ESTADO S.A.”, “LIMITE DE
RESPONSABILIDAD A SEGUROS DEL ESTADO”, “SUMA ASEGURADA”'y “DEDUCIBLE A CARGO DEL
ASEGURADO”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo dispuso acceder parcialmente a las pretensiones de la demandante, para dar
base a la decision adoptada realizo un analisis factico, probatorio y jurisprudencial del
caso planteado para concluir que se acreditd el dano entendido como las lesiones
sufridas por la sefiora Olivia Gonzalez de Montoya y la existencia de una conducta
irregular por parte de la demandada Assbasalud y del llamado en garantia Andrés
Gonzalez Messa al no garantizar la prestacion del servicio médico de trasporte en
ambulancia a la demandante con el cumplimiento de los protocolos pertinentes para
este tipo de traslados.

Resalta que, si bien la parte demandada aleg6 que fue la demandante quien manifestd
su deseo de no ser trasportada en la camilla de la ambulancia, tal situacion no obra en
la historia clinica y al tratarse de un protocolo de seguridad establecido para el
traslado de pacientes, este debio ser garantizado por el auxiliar que acompanaba a la
paciente. En tal sentido, considero la existencia de una coparticipacién en la causacion
del dafio entre la demandada Assbasalud -80%- y del llamado en garantia Andrés
Gonzalez Messa -20%-.

Frente a la llamada en garantia Coopreserva sefiald que, no se demostro la existencia
de una conducta reprochable -exceso de velocidad, maniobras peligrosas u otras- en
cabeza de su asociado Guillermo Ledn Arias quien conducia la ambulancia el dia de
los hechos.

Respecto a los perjuicios reclamados, se accedié inicamente al reconocimiento de los
perjuicios morales reclamados, advirtiendo que, los reclamados por concepto de dano
a la vida de relacién actualmente no corresponden a un categoria independiente de
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reparacion, por lo que este se entiende reparado con el reconocimiento por perjuicios
morales; adicionalmente, advirtié que no obra prueba en el plenario que demuestre el
porcentaje de la gravedad de la lesion sufrida por la demandante, lo que impide
establecer el monto a reconocer de conformidad con los rangos establecidos por el
Consejo de Estado.

De otra parte, advirtié que se encuentra acreditada la existencia de la pdliza de seguro
expedida por Seguros del Estado S.A. la cual en el marco de su vigencia debe cubrir el
evento objeto de reclamacion ocurrido el 17 de noviembre de 2012, sin embargo,
advirtié que el clausulado de dicha poliza no cubre el reconocimiento de perjuicios
morales, por lo cual ordend a la referida aseguradora “indemnizar hasta por la suma
asegurada, los dafios materiales causados a terceros”.

4. Recurso de apelacion

Assbasalud se opuso a la sentencia al considerar que, no se demostro la existencia de
algtin tipo de accién u omision en cabeza suya que impidiera al llamado en garantia
Andrés Gonzdlez Messa seguir a cabalidad los protocolos para el trasporte en
ambulancia, razén por la cual no se comparte la consideracién de que existié un
porcentaje de coparticipacion en la causacidon del daho por parte de dicha E.S.E., y
mucho menos que este haya sido en proporcion del 80%.

Que en todo caso, de considerarse la existencia de una participaciéon de la E.S.E. en los
perjuicios a resarcir, deberd modificarse el fallo de instancia para imponer en cabeza
de la aseguradora llamada en garantia el cubrimiento de los perjuicios de orden
extrapatrimonial reconocidos a los demandantes y no solo de los perjuicios materiales
-como lo decidio el A quo-.

El llamado en garantia Andrés Gonzdlez Messa recurrid la sentencia advirtiendo que,
el a quo err6 al efectuar un analisis de responsabilidad de aquel como si se tratase de
un codemandado, pues con esto desconocio que su papel en el asunto corresponde al
de un llamado en garantia, por lo cual se debi6 analizar la existencia de una relacion
legal o contractual entre aquel y Assbasalud E.S.E. que le impusiera resarcir o
reembolsar a dicho llamante, mas no una suerte de relacién directa entre el sefior
Gonzalez Messa y el dano cuya declaratoria fue pretendida por los demandantes.

Que con esto se vulnerd su derecho de contradiccion y defensa, quien a través de su
apoderado contesto la demanda oponiéndose a la existencia de una relacion legal o
contractual que le impusiera resarcir o reembolsar dineros a Assbasalud, sin que sea
dable a la hora de la sentencia estudiar su intervencion en la causacion del dano como
fundamento para condenarle en favor de los demandados, pues tales consideraciones
de participacion en el dafio no son propias de la figura del llamamiento en garantia.

La llamada en garantia Seguros del Estado S.A. interpuso recurso de apelacion
oponiéndose a la declaratoria efectuada por la sentencia al ordenarle efectuar un
reconocimiento de perjuicios materiales, cuando tal tipologia de perjuicios no esta
siendo impuesta, pues inicamente se accedid al reconocimiento de perjuicios morales.

ITI. CONSIDERACIONES
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1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de
apelacion se resolveran los siguientes cuestionamientos:

¢Se encuentran probados los elementos de la responsabilidad patrimonial respecto de las
lesiones sufridas por la sefiora Oliva Gonzilez de Montoya, especialmente el nexo de
causalidad entre aquellas y las acciones u omisiones de Assbasalud E.S.E.?

¢Hay lugar a determinar la existencia de una participacion en la causacion del dafio por parte
del llamado en garantia Andrés Gonzilez Messa?

¢ Se encuentran obligados los llamados en garantia a asumir la reparacion integral del perjuicio
o el reembolso de las sumas cuyo pago se ordenod en la sentencia por concepto de perjuicios
morales?

2. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: Si se encuentran probados los elementos de la responsabilidad
patrimonial respecto de las lesiones sufridas por la sefiora Oliva Gonzalez de
Montoya, toda vez que, se encuentra acreditada la existencia del dafio antijuridico; que
este es imputable la E.S.E. Assbasalud, toda vez que el dafo acaecié durante la
prestacion del servicio de salud a través de su personal contratista y ademas, el
traslado de la paciente no fue efectuado en las condiciones pertinentes.

Para fundamentar lo anterior, se analizaran: i) los hechos relevantes que se encuentran
acreditados; ii) el dano antijuridico; iii) la imputacion.

2.1.Hechos relevantes acreditados

e De la historia clinica correspondiente a la atencion brindada a la sefiora Oliva
Gonzalez de Montoya el dia 17 de noviembre de 2012, se destacan las siguientes
anotaciones:

“17/11/2012...
INGRESA PACIENTE POR SUS PROPIOS MEDIOS. ..

SALE PACIENTE EN AMBULANCIA EN COMPANIA DEL APH ANDRES GONZALES,
CONSCIENTE... PIEL INTEGRA, EXTREMIDADES SIN EDEMAS, SE ENTREGA ORDEN PARA RX
DE TORAX...

LLEGA AMBULANCIA DE TRASLADAO A RX TORAX, EL CONDUCTO GUILLERMO REFIERE
“NECESITAMOS EL MEDICO, PORQUE LE PASO ALGO A LA PACIENTE, NO REFIERE
ESPECIFICAMENTE.

SE SOLICITA AL DR SIERRA, ASITIMOS AL LLAMADO DEL CONDUCTOR, ENTRAMOS
ENCONTRAMOS A LA PACIENTE SENTADA EN EL PISO DE LA AMBULANCIA PRESENTANDO
SANGRADO EN MODERADA CANTIDAD, SE EVIDENCIA HERIDA DE GRAN TAMANO EN
PIERNA IZQUIERDA...
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ATIENDO LLAMADO DE PERSONAL DE AMBULANCIA, LA PACIENTE MIENTRAS ESTABA
SIENDO TRASLADADA A RADIOGRAFIA DE TORAX SUFRE CAIDA DENTRO DE LA
AMBULANCIA ESTANDO SENTADA EN LA CAMILLA, CON DESGARRO DE PIEL Y TEJIDO
SUBCUTANEO DE LA PIERNA IZQUIERDA, LA HERIDA ES DE BORDES IRREGULARES DE 16CM
DE LARGO POR 5CM DE ANCHO... SE DECIDE HOSPITALIZAR A LA PACIENTE.

EL DR PROCEDE A REALIZAR SUTURA EN TOTAL 6 PUNTOS PROFUNDOS PARA
FRONTAMIENTO TEJIDO SUBCUTANEA CON CAGUT 3/0 Y 35 PUNTOS EXTERNOS PARA PARA
AFRONTAMIENTO DE PIEL.

Dx: NAC

EVENTO ADVERSO HERIDA EN PIERNA IZQUIERDA

TRAUMA REJA COSTAL...” (fl. 9-46, cdo. 1), (Cita original con errores de redaccion)

e En el Informe de Medicina Legal de fecha 05 de febrero de 2013 se dictamina:

“...[L]esiones ocurrida el 17 de noviembre de 2012... secundarias a un accidente de
transito cuando se desplazaba como paciente en la parte posterior de una ambulancia...
PRESENTA: 1) cicatriz plana, hipercoloreada, de forma rectangular, en direccion vertical,
de 12x5cm, en la cara medial tercio medio de la pierna izquierda. 2) Area (sic) irregular,
hipercoloreada, deprimida, de 10x5cm, con bordes cicatriciales, en la cara anterolateral
tercios superior y medio de la pierna izquierda, consistente drea injertada...
CONCLUSION:  MECANISMO  CAUSAL:  Contundente. Incapacidad —médico legal:
DEFINITIVA. CUARENTA Y CINCO (45) DIAS. SECUELAS MEDICO LEGALES: Deformidad
fisica que afecta el cuerpo de cardcter a definir en reconocimiento médico legal...”. (fls.
49-50, cdo. 1)

e Segun Certificado de tradicion de fecha 10 de diciembre de 2012 del vehiculo de
placas OUCO045, clase: ambulancia, su propietario es: Assbasalud E.S.E. (fl. 48, cdo. 1).

e Protocolos establecidos por Assbasalud E.S.E., vigentes para el 17 de noviembre de
2012 donde se describen las actividades y procedimientos a ejecutar para el traslado de
pacientes (fls. 1-6, cdo. 4), en los cuales se indica que, el traslado de los pacientes debe
realizarse en silla de ruedas o en la camilla “registrando todas las gestiones en la historia
Clinica”.

e Entre Andrés Gonzalez Messa y Assbasalud se suscribio el contrato de prestacion
de servicios No. 832 con objeto “Realizacién de turnos como Auxiliar Area Salud cubriendo
la prestacion de servicio acompariamiento en el traslado de pacientes en ambulancia para apoyar
el proceso de urgencias en la Clinica que ASSBASALUD ESE requiera, actividades que serdn
coordinadas con la persona delegada para la supervision de este contrato...; y con duracion
entre el 01 de noviembre de 2012 y el 15 de enero de 2013 (fls. 162-165, cdo. 1).

e Seguros del Estado S.A., expidid la Pdliza de responsabilidad civil extracontractual -
P.L.O.- No. 42-02-101000534 con vigencia desde el 01/03/2012 hasta el 01/12/2012, (fls.
204-206, cdo. 1A)

2.2.El dafo antijuridico

El dafo es considerado el elemento principal sobre el cual gira la responsabilidad civil
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en Colombia, pues su fundamento es la reparacion de aquel y el limite a la reparacion
es el mismo dano, 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 lesién 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 sefala que “el Estado responderd patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables”. Dano 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 datio, que
puede contener causales de justificacion que hacen que la persona tenga que soportarlo.”

Por su parte, que el dano 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.

Asi, sin que sean necesarios mayores discernimientos y en linea con el material
probatorio previamente relacionado -aunado a que no se discute su existencia por las
partes-, se encuentra acreditado el dafio antijuridico sufrido por la sefiora Oliva
Gonzalez de Montoya, quien al ser trasportada en una ambulancia el 17 de noviembre
de 2012 sufrié una caida al interior de dicho vehiculo que le caus6 “desgarro de piel y
tejido subcutaneo de la pierna izquierda, la herida es de bordes irregulares de 16cm de largo por
5cm de ancho”, con repercusiones dictaminadas por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, como “1) cicatriz plana, hipercoloreada, de forma rectangular, en
direccion vertical, de 12x5cm, en la cara medial tercio medio de la pierna izquierda. 2) Area
(sic) irregular, hipercoloreada, deprimida, de 10x5cm, con bordes cicatriciales, en la cara
anterolateral tercios superior y medio de la pierna izquierda, consistente drea injertada...” y
“Deformidad fisica que afecta el cuerpo” con una incapacidad médico legal de 45 dias.

2.3.La imputacion y el nexo causal respecto de la demandada Assbasalud

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el
Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafos 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 dafo cuando su causa sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

2 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 29 de febrero de 2012; Exp. 21536.



17-001-33-33-003-2013-00157-03
Reparacion Directa

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de
imputacion, tales como la falla del servicio, el dafo 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 produccion 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 privilegié 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 sdlo la
obligacion 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 imputacién es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafio
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo el
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 ambito fdctico, y; b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion 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
la afirmacion del principio de imputabilidad, segiin el cual, la indemnizacion del daiio
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fictico y la atribucion
juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucion fdctica 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

3 Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
4 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
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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 dario especial, sustentado en la argumentacion 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 Seccién Tercera “(...) en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo
de responsabilidad estatal que adopto la Constitucion de 1.991 no privilegio ningtin
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 habra 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 ficticas —a manera de
recetario- un especifico titulo de imputacion (...)".

En el caso concreto es claro que, la seniora Oliva Gonzalez de Montoya obtuvo atencién
en salud por parte de Assbasalud, entidad ante la cual acudi6 el 17 de noviembre de
2012, atencion en cuyo marco se dispuso su remisién a otra institucion para la
realizacién de un examen diagndstico, a través del servicio de ambulancia prestado en
el vehiculo de propiedad de dicha institucion y por los contratistas de aquella.

Lo anterior impone sehalar sin lugar a otras consideraciones que, contrario a lo
senalado por Assbasalud, el accidente que sufri6 dicha paciente en su traslado en
ambulancia acaecié durante la prestacion del servicio de salud por parte de dicha
E.S.E.

En este orden de ideas, no es posible por la E.S.E. Assbasalud pretender desligarse de
la responsabilidad que le atafie en el marco de la prestacion del servicio de salud,
consistente en la remision de pacientes en ambulancia, por el mero hecho de que este
sea ejecutado por personal vinculado a través de contratos de prestacion de servicios,
pues dichos contratistas se encuentran al servicio de dicha E.S.E, que es la entidad que
desarrolla tal actividad.

Lo anterior aunado a que no podria sefialarse por modo alguno que, el traslado de la
paciente fuese una actividad independiente o ajena a los servicios de salud prestados
por Assbasalud y mucho menos que se tratase de una decision unilateral del personal
asistencial -conductor y auxiliar de enfermeria- que acompafiaron su remision, pues
como se advirtio, dicho traslado correspondié a una decision de su galeno tratante
segun lo relata la historia clinica, servicio que se itera fue prestado por Assbasalud a
través del personal que contratd para el efecto.

Ahora bien, respecto a la existencia una accion u omision que permita imputar el dafio
ya identificado a la demandada cabe resaltar que la parte actora en su escrito de
demanda efectta la imputacion de dicho dafio -entre otros argumentos- a la
consideracién de que no se siguieron los protocolos establecidos para el traslado de la

5 Seccién Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012,
expediente 24392.
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paciente en la ambulancia, lo que ocasion6 que cayera al piso del vehiculo,
golpeandose con la camilla en su pierna izquierda.

Sobre dicha situacion, la parte demandada al momento de contestar la demanda
sefial6 que, fue la demandante quien al ser requerida por el personal médico con miras
a recostarse y ser asegurada en la camilla, manifestd su negativa al no considerarlo
necesario, sin embargo, tales afirmaciones no se encuentran debidamente acreditados
pues, como lo establece el protocolo de traslado de pacientes obrante en el cuaderno
No. 4 del cartulario, el traslado de aquellos debe realizarse en silla de ruedas o en la
camilla “registrando todas las gestiones en la historia Clinica”; sin que obre en dicho
documento ningtin tipo de anotacidn sobre la negativa planteada por la paciente a ser
trasladada en los términos de referido protocolo.

2.4. Conclusion

En este orden de ideas, se concluye que, se encuentran probados los elementos de la
responsabilidad patrimonial respecto de las lesiones sufridas por la sefiora Oliva
Gonzalez de Montoya, toda vez que, se encuentra acreditada la existencia del dafio
antijuridico; que este es imputable a Assbasalud E.S.E., por cuanto se encuentra
acreditado que, el accidente que sufrié dicha paciente en su traslado en ambulancia,
acaecié durante la prestaciéon del servicio de salud por parte de dicha E.S.E.; ademas,
el traslado de la paciente no fue efectuado en las condiciones pertinentes, que son
razonablemente exigibles para el traslado en ambulancia de una paciente de 64
anos, lo que generd que aquella se cayera al piso del vehiculo golpedndose su
extremidad inferior izquierda con las consecuencias en su humanidad ya
advertidas.

Cabe advertir que, Assbasalud E.S.E. en su recurso de alzada no propone
argumentos puntuales de oposicion a la existencia de un indebido cumplimiento de
los protocolos de traslado de la paciente, pues incluso senala que las omisiones en
este son imputables tinicamente al senor Andrés Gonzalez Messa, quien asistio el
traslado de la paciente, consideracion que como ya fue advertido lineas arriba, no es
de recibo, pues Assbasalud era la entidad encargada de la prestacion del servicio de
salud a la demandante.

En tal sentido, se procedera a continuacion al analisis del segundo problema juridico
planteado con miras a determinar si resulta procedente determinar la existencia de
una coparticipacion en el dano antijuridico, respecto del llamado en garantia Andrés
Gonzalez Messa.

3. Segundo problema juridico ;Hay lugar a determinar la existencia de una
participacion en la causacion del dafio por parte del llamado en garantin Andrés
Gonzilez Messa?

Tesis del Tribunal: No hay lugar a determinar la existencia de una participacion en la
causacion del dano por parte del llamado en garantia Andrés Gonzalez Messa, toda
vez que el contrato base del llamamiento no cuenta con ningun tipo de clausulado
que imponga el deber contractual en cabeza de este de efectuar alguno tipo de
reembolso o resarcimiento de las condenas que pudieren ser impuestas a Assbasalud
E.S.E. por su actuar.

11
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3.1. Del llamamiento en garantia

El articulo 225 del CPACA establece que: “Quien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o
el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia,
podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal
relacion...”.

El llamamiento en garantia, tiene ocurrencia cuando entre la parte o persona citada
y la que hace el llamamiento existe una relacion de orden legal o contractual, con
el fin de que aquella pueda ser vinculada a las resultas del proceso, para que en el
caso en que se declare la responsabilidad de la demandada, el juez decida sobre la
relacién sustancial existente entre el llamante y el llamado en garantia, cuestién
que puede dar lugar a una de dos situaciones: a) concluir que el llamado en
garantia no esta obligado a responder, frente a lo cual se decidird que no se le
atribuye responsabilidad o b) concluir que le asiste razén al demandado frente a la
obligacién que tiene el llamado en garantia de repararle o reembolsarle por la
condena que le sea impuesta.

Frente a la existencia de la citada relacion legal, el H. Consejo de Estado, ha
sostenido que: “... esta se refiere a la existencia de una norma que determine que en un
momento dado, un_tercero ajeno a la relacion procesal trabada en el asunto de que se
trate, deba entrar a responder por los actos o hechos que son objeto de cuestionamiento en el
mismo; es decir, que debe existir una norma que imponga la obligacion a cargo de éste, de

resarcir un perjuicio o de efectuar un pago que pudiera ser impuesto en la sentencia que
decida el respectivo proceso.”®

En anterior oportunidad al resolver una discusion similar sobre este topico esta
Corporacion ha advertido sobre la naturaleza de llamamiento en garantia y el
ambito de su resolucion, 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 demanda, sino, establecer la existencia o no de razones legales y/o contractuales que
permitan al demandado exigir del llamado en garantia la reparacion del dafio 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 1.P.S. Diacorsas con respecto al dafio
causado a la parte actora, pues el tépico 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 [la
demandada] Caprecom E.P.S. con ocasion de la condena a imponerse.” (Se resalta)

¢ Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A, auto interlocutorio del 1 de agosto de 2016.
C.P. William Hernandez Gémez. Radicacién niimero: 15001-23-33- 000-2013-00785-01(4054-14)

7 Sala Tercera de Decision. Sentencia del 17 de julio de 2020. M.P. Dohor Edwin Varén Vivas,
Radicacion numero: 17-001-33-33-001-2013-00148-02.
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Al respecto, el Consejo de Estado en reciente sentencia del 3 de abril de 20208,
preciso:

“14.4.4. Lo que si no se puede hacer, en virtud del derecho de defensa, es
transformar la responsabilidad del tercero convocado en una responsabilidad
directa a guisa de confundirlo o concebirlo como un demandado, como tampoco,
vincular como tercero a quien desde un principio debié ser convocado como
demandado, pues, conforme ha dicho la jurisprudencia, debe tenerse en cuenta
que “la solidaridad derivada de la concurrencia de causas en la produccién del
dafio, no legitima a los responsables demandados a llamar en garantia a los
demds””, dado que:

[E]l llamamiento supone la existencia de una relacion juridico sustancial diferente
a la que es objeto de las pretensiones contenidas en la demanda aunque entre
ambas exista una dependencia necesaria, pues claro resulta que solamente cuando
se produzca una sentencia de condena, habrad lugar a estudiar si el llamado debe
asumir en virtud de la existencia de la garantia, dichas obligaciones objeto de la
condena. Es presupuesto indispensable para poder hacer efectivos los derechos y las
obligaciones objeto de la garantia por virtud de la cual se produjo el llamamiento
del tercero garante, el que el llamante resulte condenado al pago de la obligacion
indemnizatoria originada en el dafio antijuridico causado.'

14.4.5. Por ende, ni la denuncia del pleito ni el llamamiento en garantia se constituyen en
vehiculos procesales para convocar a personas involucradas en la produccion del dario
pues, antes que nada, son instrumentos para que el demandado, en tanto resulte
responsable, pueda trasladar o subrogar el pago de la condena a otro con quien
previamente se ha entablado una relacion sustancial de tipo legal o contractual cuyo
objeto comprenda dicha obligacion.

14.4.6. En otras palabras, los llamados a responder por la causacion de un daiio
constituyen un litisconsorcio, ya sea facultativo o forzoso y, en tanto tengan la calidad de
parte procesal, de cara a la responsabilidad que se les achaca se tornan solidarios entre si,
mientras que, tratandose de terceros denunciados en pleito o llamados en garantia, su
convocatoria obedece a una relacion sustancial existente con la parte convocante que los
obliga a que, en caso de que dicha parte sea declarada responsable, deban asumir —en todo
0 en parte— el pago de la condena”. (Se resalta)

De conformidad con lo anterior, en el caso concreto se advierte un claro yerro de la
sentencia recurrida al haber efectuado un analisis de responsabilidad en cabeza del
sefior Andrés Gonzalez Messa como si este hubiese sido vinculado en calidad de
demandado al presente asunto, desconociendo que aquel cuenta con la calidad
procesal de un tercero vinculado como llamado en garantia y por tanto, el analisis
correspondiente sobre su rol en este asunto, no es otro que el de determinar si existe
algtn tipo de imposicion legal o contractual que le imponga la obligacion de efectuar

8 Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Consejero Ponente: Ramiro
Pazos Guerrero. Rad.: 25000-23-26-000-2002-00211-01(44428)

¢ Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion B, sentencia del 14 de octubre de 2011, rad. 22.066,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

10 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 25 de septiembre de 1997, rad. n® 11.514, M.P.
Daniel Suarez Hernandez.
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un reembolso de la condena en favor de Assbasalud.

Bajo este panorama, recuerda la Sala que el fundamento del llamamiento en
garantia formulado por Assbasalud respecto de Andrés Gonzalez Messa no es otro
que la existencia del contrato de prestacion de servicios No. 832 suscrito entre dichos
sujetos procesales con el objeto de la “Realizacion de turnos como Auxiliar Area Salud
cubriendo la prestacion de servicio acompatiamiento en el traslado de pacientes en ambulancia
para apoyar el proceso de urgencias en la Clinica que ASSBASALUD ESE requiera,
actividades que serdn coordinadas con la persona delegada para la supervision de este
contrato...; y cuya duracion databa entre el 01 de noviembre de 2012 y el 15 de enero
de 2013.

En este orden de ideas, resulta necesario senalar que, el referido documento base
del llamamiento no cuenta con ningun tipo de clausulado que imponga el deber
contractual en cabeza del sefor Andrés Gonzélez Messa de efectuar alguno tipo de
reembolso o resarcimiento de las condenas que pudieren ser impuestas a Assbasalud
E.S.E. por su actuar.

Cabe advertir, que si bien el referido contrato establece una cldusula penal por
incumplimiento en cuantia del 10% del valor contractual -equivalente a $ 352.682!-,
dicha cldusula no se erige como fundamento para acceder al llamamiento en garantia
formulado, pues el presente medio de control, ni la ya aludida figura de llamamiento
en garantia tienen por finalidad determinar la exigibilidad de dicha clausula.

En tal sentido, la condena impuesta por el a quo serd modificado bajo el entendido
de que la responsabilidad en la generacion del dafio antijuridico a resarcir recae
por completo en cabeza de la demandada Assbasalud E.S.E. como prestadora de los
servicios de salud en el marco de los cuales resultd lesionada la demandante.
Aunado a esto, con base a lo senalado en el presente acapite se negaran las
pretensiones del llamamiento en garantia formulado por Assbasalud E.S.E.
respecto del sefior Andrés Gonzalez Messa.

4. Tercer problema juridico ;Se encuentran obligados los llamados en garantia a
asumir la reparacion integral del perjuicio o el reembolso de las sumas cuyo pago se
ordend en la sentencia por concepto de perjuicios morales?

Tesis del tribunal: La llamada e garantia Seguros del Estado S.A. si se encuentra
obligada a asumir la reparacion integral del perjuicio o el reembolso de las sumas cuyo
pago se impondrd a Assbasalud E.S.E., dado que la poliza expedida por dicha
aseguradora y que es base del presente llamamiento si contd con cobertura respecto de
los perjuicios extrapatrimoniales que sean causados por el asegurado.

Habiéndose aclarado entonces la finalidad de la figura del llamamiento en garantia
procederd la Sala a analizar el ultimo de los cargos de apelacion propuestos
consistente en la existencia o no de una relacion de indole contractual que imponga
a Seguros del Estado la obligacion de reembolsar en favor de Assbasalud los dineros
objeto de la condena impuesta.

11 CLAUSULA CUARTA: VALOR DEL CONTRATO... TRES MILLONES QUINIENTOS VEINTISEIS (sic) MIL
OCHOCIENTOS VEINTE PESOS ($3526820). (fl. 164, cdo. 1).
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Con miras a resolver la referida relacion juridico procesal, se torna necesario recordar
que la misma tiene como fundamento la existencia de la pdliza de seguro de
responsabilidad civil extracontractual -P.L.O.- No. 42-02-101000534 expedida por
Seguros del Estado S.A., con vigencia desde el 01/03/2012 hasta el 01/12/2012.

Asi, dada la vigencia del referido instrumento de aseguramiento y la fecha del evento
base de reclamacién en el presente asunto -17 de noviembre de 2012-, es claro que el
evento se encuentra cobijado por el amparo de Predios, Labores y Operaciones que
ofreci6 dicha aseguradora a Assbasalud E.S.E.

Ahora bien, como claramente lo plantean dichos sujetos procesales en sus recursos de
apelaciéon, el fondo de la controversia en esta instancia atafie a resolver si el
reconocimiento de perjuicios extrapatrimoniales efectuado por el a quo en favor de los
demandantes recae o no sobre la proteccién de responsabilidad extracontractual
otorgada por Seguros del Estado S.A. o si como lo alega dicha aseguradora, tales
rubros se encuentra excluidos de su amparo.

Como fundamento de su recurso, Assbasalud E.S.E. advierte que la “caratula” de la
referida podliza -documento obrante a folios 204 a 206- se expresa con claridad que el
alcance de la cobertura otorgada “ampara la responsabilidad civil derivada de los
perjuicios patrimoniales y/o extrapatrimoniales...”.

Por su parte la aseguradora arguye que, las condiciones generales de la pdliza
otorgada -las cuales aduce se hallan detalladas en el documento aportado con la
contestacion al llamamiento (fls. 262-272, cdo. 1A), establecen como exclusiones de la
poliza “1.2. EXCLUSIONES —1.2.1. LOS PERJUICIOS MORALES”.

Con base en lo anterior, observa la Sala que el documento aportado por Seguros del
Estado S.A., encabezado como “POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL — REGISTRO FORMA E-RCE-001-A — CONDICIONES GENERALES”, no cuenta
con numeracion, fecha, suscripcion por sus aceptantes u otorgantes, autenticaciones, es
decir ningun tipo de identificacion particular que le relacione como un anexo de la
poliza de responsabilidad civil extracontractual -P.L.O.- No. 42-02-101000534-, aunado
a que en todo caso, como su propio titulo lo aduce, hace referencia a un documento de
“CONDICIONES GENERALES” el cual a juicio de este Tribunal no cuenta con la aptitud legal
o probatoria de desvirtuar las condiciones expresamente sefialadas en el documento
“POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL -P.L.O.- NO. 42-02-
101000534 -adviértase, signado por aseguradora y tomador- cuyo contenido expreso
senala (fls. 204-206, cdo. 1A):

“INFORMACION (sic) DEL RIESGO...

OBJETO DE LA POLIZA (sic):

Se cubren los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales... con motivo de la
responsabilidad civil en que incurra...

TEXTO ACLARATORIO DE LA POLIZA (sic)...

Nota importante
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Dada la exposicion al riesgo de Responsabilidad de los Asegurados es absolutamente
necesario que el alcance de esta cobertura se extienda a amparar los riesgos que
detallamos a continuaci[d]n:

Aclaraci[o]n responsabilidad civil extracontractual
Queda entendido que la presente p[d]liza ampara la responsabilidad civil derivada de los

perjuicios patrimoniales yl/o extrapatrimoniales, as[i] como el lucro cesante
ocasionados en el desarrollo de las actividades propias del asequrado...” (Se resalta)

Corolario, la Sala dispondra la modificacién de la sentencia recurrida sobre este
tipico para pasar a declarar que la indemnizacién a cargo de Seguros del Estado
S.A. en virtud de la “POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL -
P.L.O.- No. 42-02-101000534” y en favor del asegurado Assbasalud E.S.E. debe
atender a los perjuicios extrapatrimoniales reconocidos en la sentencia a favor de la
parte demandante, esto sin desmedro de los deducibles pactados en dicha pdliza -
10%, minimo 1 S.M.L.M.V.-, el limite fijado en el contrato de seguro y las
afectaciones anteriores a la poliza. (v. fl. 204, cdo. 1A).

5. CONDENA EN COSTAS.

En el presente asunto no se impondra condena en costas al haberse accedido solo de
manera parcial a los cargos de apelacién planteados, esto al tenor de lo dispuesto por
el articulo 365 del C.G.P.

Igualmente se advierte que de conformidad con la modificacién de la sentencia de
primera instancia que ya ha sido advertida por los argumentos presentes, se dispondra
la modificacion del ordinal 8° de dicha providencia en el entendido de eliminar la
condena en costas impuesta al llamado en garantia ANDRES GONZALEZ MESSA.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Modificar los ordinales 3°, 4° y 6 de la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el 29 de marzo de 2019, mediante la
cual se accedid parcialmente a las stiplicas efectuadas en la demanda que en ejercicio
del medio de control de reparacion directa formularon Oliva Gonzalez de Montoya y
Otros, contra Assbasalud E.S.E., asi:

Sentencia de 1° Instancia: Contenido modificado por este Tribunal, el
cual quedara asi:

Tercero.- DECLARAR administrativa y | Tercero.- DECLARAR administrativa y
patrimonialmente ~ responsables ~ a  la | patrimonialmente  responsable a I
EMPRESA ATENCION DE SEGURIDAD | EMPRESA ATENCION DE SEGURIDAD
SOCIAL,  BIENESTAR Y  SALUD | SOCIAL, BIENESTAR Y SALUD EMPRESA
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO - | SOCIAL DEL ESTADO — ASSBASALUD por
ASSBASALUD en forma solidaria con el | los  perjuicios  ocasionados a  los
llamado en garantin  seiior ANDRES | demandantes, con ocasiéon de las lesiones
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GONZALEZ MESSA, conforme a lo
dispuesto en el inciso 4to, del articulo 140 del
CPACA, en una proporcion equivalente al
80% del cual debera responder la empresa
social y en un 20% el particular de los
perjuicios ocasionados a los demandantes de
acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

sufridas por la sefiora Olivia Gonzalez de
Montoya en su miembro inferior izquierdo
durante el trasporte de aquella en una

ambulancia de la referida E.S.E. el dia 17 de
noviembre de 2012.

Cuarto.- Como consecuencia de la anterior
declaracion, CONDENAR a la EMPRESA
ATENCION DE SEGURIDAD SOCIAL,
BIENESTAR 'Y SALUD EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO — ASSBASALUD en
forma solidaria con el llamado en garantia
sefior  ANDRES GONZALEZ MESSA,
conforme a las proporciones establecidas en el
numeral tercero de esta providencia a pagar las
siguientes sumas de dinero:

Por concepto de perjuicios morales:
OLIVIA GONZALEZ DE MONTOYA

30 SMMLV

ELI DANIEL MONTOYA BURITICA (sic)
y

HECTOR FABIO MONTOYA GONZALEZ
10 SMMLV PARA CADA UNO.

Cuarto.- Como consecuencia de la anterior
declaracion, CONDENAR a ASSBASALUD
E.S.E. a pagar las siguientes sumas de
dinero:

Por concepto de perjuicios morales:

A OLIVIA GONZALEZ DE MONTOYA
30 S.M.L.M.V.

A ELI DANIEL MONTOYA BURITICA

10 S.ML.L.MLV.

y s

A HECTOR FABIO MONTOYA
GONZALEZ

10 SMMLV.

Sexto.- LA COMPANIA SEGUROS DEL
ESTADO S.A., llamada en garantia por la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
ASSBASALUD deberd indemnizar hasta por
la suma asegurada, los dafios materiales
causados a terceros derivados de la
responsabilidad civil extracontractual
conforme a la poliza de responsabilidad
extracontractual No. 42-02-101000534 con
vigencia del 01 de marzo al 01 de diciembre de
2012.

Sexto.- ACCEDER a las pretensiones del
llamamiento en garantia formulado por la
parte demandada respecto de SEGUROS
DEL ESTADO S.A., en consecuencia

CONDENAR a SEGUROS DEL ESTADO
S.A. a reembolsar en favor Assbasalud
ES.E. los valores correspondientes a la
condena impuesta por concepto de
perjuicios extrapatrimoniales de que trata el
ordinal cuarto de esta providencia.

NEGAR las pretensiones del llamamiento
en garantia formulado por la parte
demandada  respecto de  ANDRES
GONZALEZ MESSA.

Octavo.- Con fundamento en el articulo 188
del CPACA, se condena en costas a cargo de la
EMPRESA  SOCIAL DEL ESTADO
ASSBASALUD y el llamado en garantia
ANDRES GONZALEZ MESSA en forma
solidaria, cuya liquidacion y ejecucion se hara
conforme al Cédigo General del Proceso (art.
366). Se fijan las agencias en derecho por valor

Octavo.- Con fundamento en el articulo 188
del CPACA, se condena en costas a cargo de
la  EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
ASSBASALUD, cuya liquidacion y ejecucion
se hara conforme al Codigo General del
Proceso (art. 366). Se fijan las agencias en
derecho por valor de $ 2.070.000 de acuerdo
con lo prescrito en el articulo 6 numeral
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de $ 2.070.000 de acuerdo con lo prescrito en el | 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003.
articulo 6 numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de
2003.

SEGUNDO: SE CONFIRMA en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
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, segun
Acta No. 048 de 2020.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 337

Manizales, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-33-33-002-2015-00376-02

Naturaleza: Reparacién Directa

Demandantes: Dayana Estephany Ramirez y Otros

Demandados: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (En adelante Inpec)

PAR Caprecom Liquidado!

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, mediante la cual se accedid

parcialmente a las pretensiones de la parte actora.

L ANTECEDENTES.

1. La demanda

1.1.Pretensiones
Solicita se declare responsable al Inpec por los perjuicios ocasionados a los
demandantes en su calidad de familiares de Andrés Felipe Restrepo Ramirez, por su
fallecimiento el 31 de agosto del 2014 al interior del establecimiento penitenciario y

carcelario de La Dorada — Caldas en el cual aquel se hallaba recluido.

Que por lo anterior, se ordene resarcir los perjuicios materiales? y morales?

ocasionados a los demandantes.
1.2.Hechos

El sefior Andrés Felipe Restrepo Ramirez fue condenado a pena privativa de su libertad

1 Quien acttia como administrador del patrimonio auténomo de remanentes de Caprecom E.P.S. -hoy
liquidado- (v. fls. 567-568, cdo. 1B).
2 Lucro cesante tasado en $ 320.000.000.
3 Estimados en salarios minimos legales mensuales vigentes, asi;
- 100 para los demandantes que alegan su calidad de padres, hijos y comparfiera permanente del fallecido.
- 50 para los demandantes que alegan su calidad de hermanos y abuelos del fallecido.
- 35 para los demandantes que alegan su calidad de tios del fallecido.
- 25 para los demandantes que alegan su calidad de primos del fallecido.
- 15 para los demandantes que alegan su calidad de terceros afectados -primo del padre, suegra y
excompanera sentimental-.
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por el lapso de 15 afos, en atencion a la comision de los delitos de secuestro simple y
hurto, siendo recluido el 27 de octubre de 2011. Pena que cumplia al interior del Centro

Penitenciario y Carcelario de la Dorada - Caldas para el dia de su fallecimiento.

Que, para el 28 de agosto de 2014, se tiene noticia de que algunos internos del referido
centro penitenciario dentro de los que se encontraba el sefior Andrés Felipe Restrepo
Ramirez ingirieron un “licor artesanal” fabricado por el recluso Conde Rave al interior
del penal, circunstancia por la cual, inicialmente el 28 de marzo de 2014 falleci6 el
referido recluso que fabrico el licor y posteriormente, el interno Andrés Felipe Restrepo
sufrid un colapso -vémito con sangre y olor etilico- por el cual requirié atenciéon médica
el 30 de agosto de 2014, en horas de la manana, siendo atendido por la enfermera de
turno del establecimiento carcelario, y luego remitido al Hospital San Félix de La
Dorada en horas de la tarde, donde finalmente se presenta su deceso el 31 de agosto de
2014.

Que, segin informe pericial de Necropsia elaborado el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, con fundamento en los hallazgos fisicos encontrando, se
senald por el funcionario que lo suscribe que “su deceso fue causado por intoxicacion

exogena”.

Sobre la conformacion del nicleo familiar y las condiciones del fallecido se advirtio que,
era hijo de Luis Antonio Restrepo y Miriam del Socorro Ramirez, que nacié el 17 de
diciembre de 1988 y convivi6 en unién marital de hecho con la sefiora Jessica Lorena
Amézquita Carvajal con quien tuvo una hija no reconocida llamada Hilary Amézquita
Carvajal -respecto de quien se adelanta proceso judicial de filiacion-; igualmente que su
companiera sentimental actual era la sefiora Dayana Estephany Ramirez Ocampo con
quien tuvo 3 hijos, llamados: Valery Restrepo Ramirez, Emmanuel Restrepo Ramirez y
Maria José Ramirez Ocampo -ultima respecto de quien se adelanta proceso judicial de
filiacion. Igualmente se advierte la relacion de parentesco o amistad de otros de los
demandantes con el occiso quienes eran tios, primos, suegra y primo del padre de

aquel.

Finalmente se senala que, el recluso antes de ser privado de su libertad se dedicaba a la

profesion de taxista, devengando un salario de $791.600.
1.3. Fundamentos de derecho

Se cita como fundamento el preambulo y los articulos 1 °, 2°, 5°, 6°, 11, 12, 13, 25, 26,
90, 92, 93, 94, 95, 123, 124 y 209 de la Constitucion Politica Nacional; Ley 1437 de 2011;
Ley 65 de 1993; Decreto 4151 de 2011 y Ley 1709 de 2014.

Al paso de realizar un recuento sobre los antecedentes jurisprudenciales que considero
aplicables a asuntos relacionados con el fallecimiento de personas privadas de la

libertad, arguye que la responsabilidad por la muerte del recluso se endilga a la
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omision en el deber de custodia y vigilancia a cargo del Inpec y la omision en su deber
de no permitir el ingresos de sustancias toxicas al interior del penal, ni la fabricacion o
consumo de bebidas alcohdlicas por parte de los reclusos, situacion que debi6 ser

evitada a través de los controles pertinentes.

A su vez, endilga responsabilidad en el fallecimiento del sefior Andrés Felipe Restrepo a
la E.P.S. Caprecom -hoy liquidada- arguyendo que la atencién médica que fue prestada
fue insuficiente y equivoca, dado que, los servicios de salud prestados al interior del
penal no contaban con un médico de turno que atendiera la emergencia del recluso,
siendo atendido por una enfermera que no estuvo en condiciones de brindar el
tratamiento adecuado y que decidié remitir al paciente a un centro hospitalario con

serias demoras, que fueron causa eficiente de su deceso.
2. Contestacion de la demanda.

El Inpec se opuso a las pretensiones, advirtié en sintesis que no existié falla en el
servicio, pues el sefior Alberto Cardona fallecié por causas no imputables a la entidad,
pues el interno decidié de manera voluntaria aumentar su nivel de riesgo al consumir
una bebida embriagante de fabricacion artesanal, de uso y consumo prohibido en el

penal, insistiendo que, de no haber ingerido dicha sustancia aquel no habria fallecido.

Que no se puede endilgar una falla u omision pues los hechos ocurrieron en horarios y
sitios en los que precisamente los internos se encuentran autorizados para convivir, es
decir, pabellon y celdas, y que si bien la seguridad del personal interno recae en las
manos el Inpec, hechos como la posesion, consumo o comercializacion de bebidas
embriagantes al interior del establecimiento, resultan ser imprevisibles, es decir,
obedecen a causas de fuerza mayor, de realizacion inmediata, que se presentan en el

momento en que menos se espera o se podria esperar.

Ello aunado a que se encuentran acreditados los horarios y fechas en que los guardias
del Inpec realizaron las pesquisas de rutina en el penal en basqueda de elementos
extrafos los cuales no fueron detectados en las actividades cabalmente desarrolladas

por el personal de vigilancia y custodia.

Anade que, como la parte actora lo planted, de existir una omisién que haya podido
causar el dano, este solo puede ser imputable a Caprecom, quien tiene como funcion
verificar, gestionar y cumplir con todos los requerimientos exigidos prestacion del

servicio de salud a las personas privadas de la libertad.

Igualmente advierte que, no se justifica por modo alguno la causacion del dafio moral,
dado que, revisados los registros de ingreso de visitantes al establecimiento
penitenciario, el acompanamiento de aquellos al sefior Andrés Felipe Restrepo
Ramirez fue casi nula, pues solo se registran unos cuantos ingresos de una sola de las

demandantes. Aunado a lo anterior, dentro de los demandantes figuran personas que
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no han logrado demostrar en debida forma la legitimacién en la causa por activa.

En linea con los argumentos expuestos, propuso las excepciones que titulo:
“EXISTENCIA DE CAUSA EXTRANA”, “FUERZA MAYOR Y CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA COMO
CAUSAL DE EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DEL INPEC”, “HECHO EXCLUSIVO DE UN TERCERO
COMO CAUSAL DE EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DEL INPEC”, “INEXISTENCIA DE DANO
ANTIJURIDICO IMPUTABLE AL INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC”,
“INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD EFICIENTE Y DETERMINANTE ENTRE EL FALLECIMIENTO
DEL SENOR ANDRES FELIPE RESTREPO RAMIREZ Y LAS ACTUACIONES DE LOS FUNCIONARIOS DEL
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC”, “FALTA DE DETERMINACION DEL
ORIGEN DEL VALOR DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS MORALES Y LUCRO CESANTE” y
“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”.

Caprecom E.P.S. -hoy liquidada- sefialé que no existe responsabilidad por la ausencia
de nexo causal entre el hecho acontecido y la consecuencia, dado que no se ha
demostrado por la parte actora que Caprecom hayan tenido algun tipo de
responsabilidad en el supuesto dafio, unido a que no se evidencia ningun tipo de
negacion de servicios por parte de la entidad, insistiendo que en este tipo de asuntos
corresponde a la parte actora acreditar los supuestos de hecho que estructuran los

fundamentos de la responsabilidad estatal.

En tal linea, propuso las excepciones que denominé: “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD
POR PARTE DE CAPRECOM EPS HOY CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION” e “INEXISTENCIA DE
LA DEMOSTRACION DEL DANO Y NEXO CAUSAL”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo accedio parcialmente a las pretensiones de la parte demandante. Para ello
realiz6 un analisis factico y jurisprudencial del caso para determinar que el mismo
debe ser valorado desde la teoria de la responsabilidad falla del servicio -probada- por
prestacion del servicio de salud en lo que respecta a la participacion de Caprecom en
la generacion del dafio y desde una optica de responsabilidad objetiva para el caso del

Inpec.

Al analizar los elementos de la responsabilidad patrimonial del Estado en
concordancia con los elementos probatorios considerd que, se demostréo que el
fallecimiento del sefior Andrés Felipe Restrepo Ramirez tuvo como causa eficiente el
hecho de la victima -en un 80%- al ejercer la fabricacion y el consumo de un “licor
artesanal” elaborado con sustancias toxicas; lo anterior, aunado a la responsabilidad de
Caprecom -en un 20%- en razon de la atencion médica con falencias que fue prestada,
esto atendiendo a que se demostro que en el centro de reclusion no se contaba con un
médico asignado para la prestacion del servicio y que la atencidon prestada por la
enfermera de turno, fue deficiente al demorar por cerca de 6 horas el traslado del

recluso a un centro hospitalario.
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Respecto a la responsabilidad alegada en cabeza del Inpec, considerd que se presentd
un excluyente de responsabilidad por culpa de la victima al haberse acreditado que el
propio Andrés Felipe Restrepo Ramirez quien particip6 en la elaboracion, consumo y
distribucion del licor artesanal que causé su muerte y lesiones de gravedad en otros
tantos reclusos del establecimiento carcelario. Esto aunado, a que se acredit6 con la
prueba testimonial y documental recaudada que, la guardia del referido centro
penitenciario realiz6 multiples controles y cateos en las celdas de los internos

atendiendo a sus funciones, operativos de control que se demostr6 eran permanentes.

En lo que respecta al reconocimiento de los perjuicios reclamados advirtié que, frente
a Maria José Ramirez Ocampo y Hilary Amézquita Carvajal, de quienes se deprecd el
reconocimiento indemnizatorio como hijas del recluso fallecido, no se acredito tal
calidad, pues los procesos judiciales de filiacion cuyos cartularios fueron decretados
como prueba por cuenta de la propia parte actora, concluyeron respecto de la primera
con sentencia que negd el reconocimiento de paternidad y respecto de la segunda por
desistimiento tacito del proceso judicial de filiacién, por lo que se declard la falta de

legitimacion en la causa por activa de aquellas.

Frente a Valery Restrepo Ramirez (hija), Emmanuel Restrepo Ramirez (hijo), Luis
Antonio Restrepo Restrepo (padre), Miriam del Socorro Ramirez Echeverry (madre),
Luis Alejandro Restrepo Ramirez (hermano), y Alicia Echeverry de Ramirez (abuela),
se allegaron debidamente los registros civiles que permitieron determinar el
parentesco con el fallecido, por lo que se dispuso el reconocimiento de la
indemnizacion por perjuicios morales conforme a los criterios fijados por el H. Consejo
de Estado -reducida a un 20%-. Respecto de los demas demandantes advierte que, no
solo debia acreditarse el grado de parentesco o afinidad, sino que debian demostrarse
la existencia de una relacidon afectiva con la victima, situacion que no se presento,

tornado improcedente cualquier reconocimiento econoémico.

Finalmente, denegd la reclamacion efectuada a titulo de lucro cesante al considerar
que, para probar la actividad y los ingresos del causante tinicamente se aporto tarjeta
de control de la empresa Covichoralda Ltda., que refiere como conductor al sefior
Andrés Felipe Restrepo Ramirez, lo cual no resulta suficiente para formar la certeza
que al momento de su captura aquel desempenaba dicha actividad licita y menos aun,

los ingresos reales que aquel devengaba de tal labor.

Ademas, consider6 que, Andrés Felipe Restrepo Ramirez fue condenado a 15 afios de
prision por los delitos de secuestro simple y hurto agravado y calificado, por lo que no
resultaria procedente el reconocimiento de los perjuicios materiales reclamados, pues
no puede el Estado pagar lucro cesante por el ejercicio de la actividad ilicita de la cual

derivaba su sustento la victima.

4. Recurso de apelacion



17-001-33-33-002-2015-00376-03
Reparacién Directa

La parte accionante solicito que se acceda al reconocimiento de la totalidad de los
perjuicios deprecados, para dar sustento a tal pedimento expuso su inconformidad con
el fallo al considerar que, se analizd el asunto de forma “inadecuada y superflua” en lo

que respecta a la responsabilidad del Inpec, dado que:

e Se acreditd el 28 de agosto de 2014 fallecié otro interno por el consumo del ya
referido “licor artesanal” cuyos sintomas para dicha fecha eran claros, por lo que resulta
inexplicable que no se hayan hecho controles rigurosos en esta data, para hallar dicha
sustancia.

e Si bien, el servicio de salud al interior de los establecimientos penitenciarios se
encuentra cargo de Caprecom E.P.S., el Inpec no puede permitir que las secciones de
salud de los penales carezcan de los servicios minimos -personal, insumos u otros-, asi
como la inexistencia de protocolos para internos que presenten casos de intoxicacion.

e Segun el informe de necropsia el fallecimiento del interno se dio por el consumo
de metanol, es decir una sustancia de uso industrial controlado y restringido, por lo
que es claro que su ingreso al penal representa una omision en cabeza del personal de
seguridad del Inpec.

e Se aceptd por los guardianes del Inpec que en el centro de reclusion de la Dorada
existen puntos ciegos donde los guardias no pueden hacer el debido control visual y

tampoco pueden hacer una inspeccion cercana constante por falta de personal.

Frente a la declaratoria de falta de legitimacion en la causa por activa respecto de
Maria José Ramirez Ocampo y Hilary Amézquita Carvajal considero6 que, si bien no se
probo la existencia de una relacion sanguinea con el fallecido, se demostré una
relacion fraternal con aquel, para quien aquellas siempre fueron tratadas como sus

hijas, situacion que se acredito con los testimonios recaudados.

En lo que atiende a la negativa de la indemnizacion a titulo de lucro cesante, sefial6
que el a quo surtio una suerte de condena perpetua en cabeza del fallecido al afirmar
que, aquel tras pagar su pena continuaria efectuando actividades delictivas,
desconociendo asi la funcion resocializadora de la pena y especialmente la presuncion
jurisprudencial de que una persona en edad productiva deberia devengar cuando
menos 1 salario minimo legal mensual vigente, pues la indemnizacion reclamada fue
computada con posterioridad al lapso de 15 afios de prision que fue impuesto al
tallecido.

De otra parte, considera una “desproporcionada y errada” aplicacion del concepto de
concurrencia de culpas efectuada por el a quo al considerar que la indemnizacion debia
ser reducida en un 80%, lo cual ademas fue concluido sin ningun tipo de

argumentacion que diera fundamento a tales porcentajes.

Sefiala ademas sobre este punto que, la sentencia incurre en un error de forma, pues en

sus ordinales 5 y 6 reconocié la indemnizacién por dafios morales en forma ya
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reducida, es decir 20 SM.LM.V. en lugar de 100 para el primer nivel de relaciones
afectivas, conyugales y o paterno filiales y 10 en lugar de 50 para el segundo nivel,
empero en el inciso final de dicho ordinal 6, sefiala nuevamente que “Las sumas a que se
refieren los numerales quinto y sexto serdn reducidas en un 80% conforme a lo indicado en esta
providencia”, haciendo asi, una doble reduccién de la condena por la ya referida

concurrencia de culpas.

Finalmente, solicita se revoque el ordinal correspondiente a la condena en costas al
considerar que de conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003 y con base a la

“jurisprudencia nacional” debe haber una condena en costas contra la parte vencida.

Caprecom E.P.S. interpuso recurso vertical arguyendo que, en el proceso se encuentra
acreditado que Andrés Felipe Restrepo Ramirez fallecié por el consumo voluntario de
una sustancia toxica utilizada para la fabricacién de un “licor artesanal”, sin que se
haya podido determinar la cantidad o los elementos exactos de lo consumido, razén
por la cual no puede aplicarse una especie de presuncion de falla del servicio médico,
pues como lo ha senalado el H. Consejo de Estado: “Si del acervo se establece que esta
pudo originarse por varias causas, no todas atribuibles a la accion u omision del servicio médico
asistencial, sino a la evolucion enddogena de la enfermedad, o a riesgos propios del tratamiento
aunque dificiles de prevenir, no se estructurarad la responsabilidad patrimonial, por faltar ya no
el primer elemento de la falla del servicio, sino el sequndo, vale decir la relacion causal. -8 de

mayo de 1977, exp. 11220, Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo-".

Por lo anterior, sefiala su oposicién a la apreciacion del a quo sobre la imputacién del
dafo en un 20% a Caprecom, pues el mismo es atribuible exclusivamente a la conducta

del occiso.

Agrega que Caprecom cumplio con sus obligaciones contractuales para con el Inpec, lo
cual consistia en prestar una atencion intramural inicial que corresponde a un nivel de
atencion de consultorio -incluso menor a un primer nivel-, por ello el hecho de que
hubiera una enfermera 24 horas y un médico en algunos horarios. Asi, recalca que la
atencion intramural prestada por Caprecom fue la adecuada, tanto asi que fueron
muchos mas los reclusos que consumieron el aludido “licor artesanal” y cuya evolucion

fue adecuada.

Arguye que, en caso de mantenerse la consideracion de que existid una conducta
omisiva en cabeza de la E.P.S., debera reducirse el monto de la condena, pues no existe
prueba de que Andrés Felipe Restrepo Ramirez tuviese posibilidades de sobrevivir
pues la dosis que consumio fue letal, sefialando que segtn los testimonios recaudados

aquel consumio dicho “licor artesanal” incluso desde dias atras.

Finalmente, sefiala que la responsabilidad en la muerte del recluso no puede ser
endilgada tnicamente a Caprecom, pues si para el 28 de agosto se habia presentado

una muerte por intoxicacion por el consumo de la referida sustancia, ese mismo dia se
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debid realizar la inspeccién y decomiso de dicha sustancia por parte de funcionarios

del Inpec.

II. CONSIDERACIONES

1. Problemas juridicos.

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de

apelacion propuestos, se centran en resolver:

CEl daiio* es imputable al Inpec y o la E.P.S. Caprecom (Hoy PAR Caprecom
Liquidado), o se presenté un hecho de la victima que se erige como un eximente de
responsabilidad -culpa exclusiva-?

(Debe modificarse el porcentaje de reduccion de la condena en atencion al actuar de la
victima en la causacion del daiio?

(Hay lugar al reconocimiento de los perjuicios materiales por concepto de lucro
cesante reclamados por la parte actora?

;Se ajusta a derecho la declaracién de falta de legitimacion en la causa por activa
efectuada por el a quo respecto de las demandantes Maria José Ramirez Ocampo y

Hilary Amézquita Carvajal?

;Se ajusta a derecho la decision adoptada por el a quo respecto de la condena en

costas?

2. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: El dafo antijuridico cuyo resarcimiento se depreca, esto es, el
fallecimiento del sefior Andrés Felipe Restrepo Ramirez no resulta imputable al actuar
de las entidades accionadas, pues el mismo fue originado en un evento de culpa
exclusiva de la victima, pues fue este quien asumio una conducta altamente riesgosa y

prohibida, la cual causé su deceso.
Para fundamentar lo expuesto, se analizaran: i) los hechos acreditados; ii) el régimen
de responsabilidad aplicable; iii) la imputacion; iv) la culpa exclusiva de la victima

como eximente de responsabilidad y v) su configuracion en el caso concreto:

2.1.Hechos acreditados

4 Advertido por la Sala que no existe ningun tipo de controversia sobre la existencia del dafio cuyo
resarcimiento se depreca, esto es, fallecimiento del sefior Andrés Felipe Restrepo Ramirez ocurrido el 31 de
agosto de 2014, situacion de la que ademas da fe su registro civil de defuncién.
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e En registro civil de defuncién se registra el fallecimiento del sefior Andrés Felipe
Restrepo Ramirez ocurrido el 31 de agosto de 2014 (fl. 121, cdo. 1).

e De la Cartilla Biogrifica de Interno correspondiente al sefior Andrés Felipe Restrepo
Ramirez se desprende que fue capturado el 21 de octubre de 2011, y condenado a 15

anos de prision por los delitos de secuestro simple y hurto agravado y calificado (fls.
215-217, cdo. 1).

e De acuerdo con la historia clinica de la atencién prestada al sefior Andrés Felipe
Restrepo Ramirez en el en Area de Sanidad del establecimiento penitenciario de La
Dorada, suscrita por la auxiliar de enfermeria Eliana Idarraga Aguirre se destacan las

siguientes anotaciones:

"30-8-14. 10+50 Ingresa pcte masculino de 25 afios de edad al servicio de sanidad en una
camilla, estraido por 4 internos y el Dragoneante Romero, pcte conciente, alerta,
orientado. Refiere dolor a nivel abdominal, vomito y vision borrosa...se le administra
lampoya de Buscapina simple, se deja en observacion continua.

12+30 pcte conciente, alerta, orientado, estable. Refiere que ya ha ido recuperando un
poquito la vision, se habla nuevamente con el interno quien dice haber ingerido alcohol
artesanal... pcte continua (sic) en observacion.

15+20 pcte refiere sentirse mal, continua presentando episodio emetico, dice siento que
me falta el aire, se inicia tramite de remision 15+57 egresa pcte del servicio de sanidad
hacia el hospital san felix en compaiiia de la auxiliar de enfermeria y los dragoneantes
Delgado y Bernal de la escuadra de remision.

16+13 entrego paciente en el hospital san felix (sic), vivo (...)". (fls. 219-221, cdo. 1)

(Cita original del documento con errores de redaccion)

e En la Historia clinica de la E.S.E. Hospital San Félix, del 30 y 31 de agosto de 2014

se consigna:

" 30/08/2014 -17:07:01:

...REMITIDO DEL CENTRO PENITENCIARIO PARA VALORACION POR URGENCIAS
...ACOMPANANTES REFIEREN INTOXICACION CON ALCOHOL ETILICO PRESENCIA DE
ALCOHOL EN LA SANGRE NIVEL NO ESPECIFICADO

...PACIENTE JOVEN TRAIDO POR PERSONAL DEL INPEC Y AUXILAIR DE ENFERMERIA
QUIENES REFIERE QUE DESDE EL DIA DE AYER PRESENTA CONSUMO DE ALCOHOL ETILICO
DESCONOCEN CANTIDAD NI DURACION DEL CONSUMO. NO REFIEREN OTRO CONSUMO DE
SUSTANCIA, NO DAN INFORMACION SOBRE PRESENTACION CLINICA DEL PACIENTE NI
EVOLUCION DESDE EL DIA DE AYER SE REVISA CARPETA DE HISTORIA CLINICA EN DONDE
NO SE ENCUENTRAN ANTECEDENTES PATOLOGICOS NI QUIRURGICOS NI ALERGICOS.
...INGRESA PACIENTE EN MUY MALAS CONDICIONES GENERALES, CON ALIENTO
ALCOHOLICO, DIFICULTAD RESPIRATORIA DADOS POR TAQUIPNEA, DESATURACION CON
TIRAJES UNIVERSALES, NORMOTENSO, TAQUICARDICO, MIDRIATICO, AGITADO, SIGNOS Y
SINTOMAS SUGESTIVOS DE SINDROME ANTICOLINERGICO, ME COMUNICO CON LINEA DE



17-001-33-33-002-2015-00376-03
Reparacién Directa

TOXICOLOGIA, DR. JAIME LARROTA TOXICOLOGICO QUIEN REFIERE QUE SIN CONOCER
CLARAMENTE SUSTANCIA QUE GENERA LA INTOXICACTON NO SE DEBE INICIAR

ANTIDOTO, QUE ES NECESARIO TOMA DE GASES ARTERIALES Y REMISION A TERCER
NIVEL (EN NUESTRA INSTITUCION NO SE CUENTA CON GASES ARTERIALES).

...2014-08-31 HORA 07:44:31

...PACIENTE QUE DURANTE LA NOCHE ENTRA EN PARO CARDIO RESPIRATORIO EN 6
OCASIONES, EPISODIOS DONDE EL EQUIPO MEDICO REALIZA MANIOBRAS AVANZADAS DE
REANIMACION.

PRESENTO TAQUICARDIA VENTRICULAR CON PULSO QUE SE CARDIOVIRTIO
ELECTRICAMENTE EN TRES OPORTUNIDADES REQUIRIENDO SOPORTE CON AMIDARONA EN
INFUSION CONTINUA, ADEMAS SOPORTE VASOPRESOR E INTROPICO EN ALTAS DOSIS.
APROXIMADAMENTE HACIA LA UNA Y QUINCE AM ENTRA NUEVAMENTE EN PARO
CARDIORRESPIRATORIO RITMO ASISTOLIA SE REALIZA MASAJE CARDIACO Y SOPORTE CON
ADRENALINA, DURANTE APROXIMADAMENTE MEDIA HORA SIN OBTENER RESPUESTA
CLINICA, POR LO QUE SE SUSPENDEN MANIOBRAS AVANZADAS DE REANIMACION.

HORA DE LA MUERTE 1+38 AM.” (fls. 171-183, cdo. 1) (Cita original del documento

con errores de redaccion, se subraya.)

e En el Informe Pericial de Necropsia 20140101117380000059 se senala:

"CONCLUSION PERICIAL

Se trata de un hombre adulto joven, recluso en el Establecimiento Penitenciario de Altay
Mediana Seguridad en La Dorada - Caldas, quien segiin informacion registrada en el
Acta de Inspeccion a Caddver y suministrada verbalmente al suscrito, participé con otro
gran nimero de internos en el consumo de licor artesanal, preparado al parecer con base
en alcohol antiséptico, luego de lo cual comienzan a presentar sintomatologia de
intoxicacion falleciendo primeramente quien al parecer habia liderado y realizado la
preparacion (Protocolo No. 2014010117380000058).

Posteriormente, otros cuatro reclusos son hospitalizados, falleciendo a continuacion el
del presente caso, y los demds siendo remitidos a diferentes ciudades para atencion en

Unidades de Cuidados Intensivos.

Al examen en Necropsia médico legal, se hallan signos en cerebro y pulmones, que en
contexto con lo relatado, son compatibles con intoxicacién por alcohol metilico, dados por
la presencia de zonas violdceas en niicleos basales caudado y putamen, en la region
anterior en el lado derecho y en la region posterior en el lado izquierdo, muy sugestivas
de necrosis de tejido. Adicionalmente, los pulmones se observan con marcado edema al
corte y coloracion violdcea de todo el I6bulo inferior derecho, y las vias aéreas muestran
escaso contenido sanguinolento espumoso en traquea y bronquios, consistentes con

edema pulmonar, que conlleva a la muerte del intoxicado por insuficiencia respiratoria.
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Causa bdsica de la muerte: INTOXICACION EXOGENA.” (fls. 270-274, cdo. 1)

e De la declaracion rendida por Luis Fernando Chica Mora (fl. 642, cdo. 1b, grabacién
digital minuto 18:00 y s.s.), funcionario del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses quien suscribié el informe de necropsia previamente referido,

testimonio del cual se destacan los siguientes aspectos:

- Que en la historia clinica de la atencion prestada al causante se relata la ingesta
de una sustancia alcoholica de fabricacion que se acompasa con los hallazgos del
examen médico legal, inicialmente con la presentacién de dolor abdominal,
vomitos y vision borrosa que son sintomas correspondientes a la intoxicacién
por alcohol metilico, y en la necropsia se hallaron signos patoldgicos de las
intoxicaciones agudas severas por alcohol metilico y que produjo la muerte en

este caso.

- Tratandose de un paciente con sintomas de intoxicacion por alcohol metilico
debe prestarsele atencion médica inmediatamente se sospeche o se conozca de la
ingesta de la sustancia con el fin de evitar que avance el metabolismo de la

sustancia y provoque danos en el organismo.

- El consumo de alcohol metilico puede ser mortal, de acuerdo con la dosis
ingerida, si la dosis es mayor a 30 cm generalmente es tdxica, y el efecto puede
disminuir si se consume de forma secuencial, concomitante con alcohol etilico

que de hecho es el antidoto si se trata de forma temprana la condicion.

- Después del consumo del alcohol etilico como metilico las manifestaciones
iniciales son de una embriaguez, y con respecto del metilico dependiendo de la
dosis que se consuma apareceran signos y sintomas dentro de las 6 horas, pero
generalmente dentro de las 12 y 24 horas, situacion que coincide con los tiempos

de la atencion prestada.

- No se pudo identificar la dosis ingerida por el causante, pero por los resultados
se supone que fue la cantidad suficiente para ser letal, y como no se preciso la
sustancia toxica tomé mas tiempo la atencion hasta que no fue posible revertir

los efectos.

- Para tratar la ingesta de alcohol metilico, debe aplicarse el antidoto (alcohol
etilico) y las demas medidas de sostenimiento. Al momento de la atencion del
causante en el Hospital San Félix no se administro el antidoto, toda vez que se

desconocia cudl fue la sustancia toxica ingerida.

- La determinacion de la sustancia toxica consumida, con el fin de suministrar el
antidoto correcto, depende del lugar donde se atienda al enfermo, si se trata de

un tercer nivel, dicho examen se hara en poco tiempo y al mismo momento de
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conocer qué tipo de liquido fue el ingerido, se administrara el remedio; en los
otros niveles, la sospecha principal parte de las informaciones que se brinde al

médico que atiende al paciente.

- Los exdmenes neuro-oftalmoldgicos al momento de la primera atencién no son
indispensables, tratdindose de un paciente con una intoxicacion metilica, puesto
que los mismos toman mucho tiempo y podrian arriesgar la vida del enfermo,
por tanto deben hacerse una vez controlada la intoxicacion; en el caso concreto,
se evidencia en la historia clinica una valoracién neurologica inicial que arrojo el
indice de Glasgow de 5 sobre 15, no se registré ningtin examen oftalmologico en

la evaluacion clinica bésica.

- Una intoxicacion metilica se presenta, segun la dosis hasta en los 45 minutos
siguientes a la ingesta, ocasionando sintomas gastrointestinales (vomito, dolo
abdominal, malestar general), en las horas iniciales se asemeja a una embriaguez
similar a la del alcohol etilico; posteriormente, y conforme a su metabolizacion
en el cuerpo se va causando la intoxicacién, ya que el alcohol metilico produce
los que se denominan metabolitos (dcido férmico) que son los que generan
lesiones en el tejido neuroldgico, que a su vez ocasionan alteraciones
bioquimicas en el cuerpo que derivan en la muerte del intoxicado, entonces los
sintomas mas avanzados son manifestaciones de compromiso neuroldgico; las
lesiones en otros tejidos comienzan a aparecer dentro de las seis horas y se
establecen dentro de 6 y 12 horas, pero algunos demoran hasta 72 horas para
empezar a advertirse, dependiendo todo esto de la cantidad y la concentracion
de la sustancia, de otros elementos ingeridos concomitantemente con la bebida,
como es el caso del alcohol etilico que puede contrarrestar parte de los efectos
nocivos, si el consumo se hace de forma fragmentada, o si se hace deteccion

temprana y se inicia el tratamiento con este.

e De acuerdo con los resultados de pruebas solicitadas a las sustancias decomisadas
en el pabellon No. 3 del establecimiento penitenciario de La Dorada, emitidos por la
Direcciéon Territorial de Salud de Caldas, se determind que las sustancias
correspondian a una mezcla hidroalcoholica con un contenido de metanol de 152,2
miligramos de litro para la primera muestra, de 171071,5 miligramos de litro para la
segunda muestra, y de 158065,5 miligramos por litro para la tercera muestra (fls. 1-13,
cdo. 2).

e Mediante Oficio n°® 637-EPAMSLD-AINVI-DIRE-015 del 01 de julio de 2015 se

informa por parte del area de investigacion del establecimiento penitenciario:
“De acuerdo con las diligencias adelantadas se ha podido determinar lo siguiente:

1. Al parecer se trato del consumo de una bebida alcohdlica artesanal suministrada en

envases pldsticos pet (gaseosa), de las cuales existian dos versiones: una de color oscuro y
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otra transparente de las cuales los internos manifestaron que tenian sabor fuerte de
caucho quemado que al consumirlas en la mayoria de los internos genero (sic) un ardor
en el tracto digestivo y estomago (sic).

2. De acuerdo con las versiones recaudadas los internos coincidieron en afirmar que
dicha bebida estaba siendo manipulada, suministrada y consumida principalmente por
los internos CONDE RAVE JORGE TD 2900, CANO CIRO JUAN CARLOS TD 6347 y
ESTREPO RAMIREZ ANDRES (sic) FELIPE TD 6688.

3. La mayoria de los internos que fueron atendidos en el drea de sanidad ingirieron una
cantidad minima de esa bebida suministrada por los internos RAVE JORGE TD 2900,
CANO CIRO JUAN CARLOS TD 6347 y ESTREPO RAMIREZ ANDRES (sic) FELIPE TD 6688
y desconociendo que se trataba de una bebida alcoholizada de forma artesanal de igual

forma la procedencia de la misma.

5. Hasta el momento no se han podido conocer cudl (sic) fue la manera en que fue
elaborada la bebida fabricada artesanalmente y los componentes de la misma ni la forma
en que los consiguieron (..)". (fls. 563-564, cdo. 1B)

e En el formato de entrevista rendida por Jhon Jairo Mejia -compafiero de patio- ante
funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la Nacion datada

27 de noviembre de 2014, se manifesto:

“YO ME ENCONTRABA EN LA CELDA NUMERO 09 EN COMPANIA DE JUAN CARLOS CANO
CIRO, PARA LA FECHA DE OCURRENCIA DE LOS HECHOS NO LA RECUERDO, CREO QUE FUE A
FINALES DE AGOSTO, LO QUE PASO ALLI ERA QUE LOS MUCHACHOS ESTABAN TOMANDO,
EL FINADO CONDE, ANDRES FELIPE Y DEL OTRO NO SE EL NOMBRE, ESTABAN TOMANDO
EN EL PATIO. ESO ERA UN ALCOHOL REVUELTO, NO SE CONQUE. TAMPOCO SE QUIEN LO
PREPARO, E INCLUSIVE YO TAMBIEN ME TOME UNOS SEIS TRAGOS POR ACOMPANAR AL
COMPANERO DE CELDA A CANO CIRO, EL ME LOS REGALO ESO FUE COMO A LAS DIEZ DE LA
MANANA, A ESA HORA FUE QUE YO ME TOME LOS TRAGOS Y LUEGO ME FUI A ESTUDIAR Y
NO SUPE MAS. YO DESPUES SENTI LAS VENAS COMO MUY TENSIONADAS Y ME DABAN
PICADAS LEVES AL LADO DEL CORAZON, ERAN LEVES PERO LAS SENTI AL OTRO DIA SIENDO
LAS 6 O 7 DE LA MANANA QUE ENTRARON POR LAS PERTENENCIAS DEL COMPANERO
ANDRES FELIPE, FUE QUE NOS DIMOS CUENTA DE QUE HABIA FALLECIDO. PERO EL
PRIMERO QUE SE MURIO FUE CONDE RAVE, PERO NOSOTROS NO PENSAMOS QUE ERA POR
ESE LICOR PORQUE DIJERON QUE ERA QUE SE HABIA MUERTO DE UN INFARTO Y NO
PENSAMOS QUE ERA POR ESE LICOR. YO NO TENGO CONOCIMIENTO DE QUIEN FUE LA IDEA
DE HACER ESE LICOR Y CUANDO SE MURIO ANDRES FELIPE FUE QUE NOS DIMOS CUENTA
DE QUE ERA POR CONSUMIR ESE LICOR..."”. (fl. 543 vto y 544, cdo. 1B)

e En el formato de entrevista rendida por Jhon Edwar Giraldo Mejia -compafiero de
patio- ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la

Nacion datada 27 de noviembre de 2014, se manifesto:
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“ESOS HECHOS FUERON UN DIA VIERNES PARA FINALES DEL MES DE AGOSTO NO
RECUERDO LA FECHA EXACTA, Y HECTOR ESTABA CON EL COMBO DE INTERNOS CON LOS
QUE FALLECIERON COMO SON CIRO, FELIPE EL TAXISTA, UNO LE DECIAN DIADEMA NO
RECUERDO EL NOMBRE, ESTABAN EN UNA PARTE DEL PATIO EN TODA LA MITAD DEL
PATIO, ENTRE LAS CELDAS 9 Y 10 Y ELLOS ESTABAN INGERIENDO ESA BEBIDA EXTRANA, ME
TOME COMO 9 TRAGOS, ESO SABIA COMO A TINER, EL QUE HIZO ESO FUE EL FINADO
CONDE, Y CUANDO MENOS SE PENSO ESTABA PREPARADO EN EL PATIO, Y ELLOS
LLAMABAN A LOS QUE PASABAN POR AHI LES OFRECIAN, EN MI CASO ME TOME ESOS
TRAGOS Y YA, Y ESO ME PRODUJO ARDOR EN EL ESTOMAGO, Y LOS OJOS YA SE ME IBAN A
SALIR, TUVE TAQUICARDIAS, ESTUVE HOSPITALIZADO DOS DIAS.

EL PRIMERO QUE SE MURIO FUE CONDE, Y COMO EL CONSUMIA DROGA SIQUIATRICA
PENSAMOS QUE ERA QUE LO HABIAN MATADO LAS PEPAS O DE LO CONTRARIO NO
HUBIERAMOS INGERIDO ESO. YO NO SABRIA DECIRLE QUE MAS CONTENIA, ESO SABIA A
TINER, Y LO PREPARO CONDE, NO SE DE DONDE LA SACO ES QUE CUANDO MENOS
PENSAMOS ESO ESTABA PREPARADO EN EL PATIO, Y CUANDO LA CONSUMI FUE EN UNAS
BOTELLAS DE GASEOSA PLASTICA, Y CUANDO A MI ME OFRECIERON FUE EN HORAS DE LA
TARDE. YO SALI EL DIA DOMINGO PARA EL HOSPITAL Y QUE TOMARON MUESTRAS DE LO
QUE ENCONTRARON ALLA, PERO NO SABRIA DECIRLE QUIEN LAS TOMO. YO ME ENTERE
QUE FUE CONDE EL QUE MANIPULO ESO, ES QUE EL DIA QUE MURIO ESTABA INGIRIENDO
ESO, Y LAMENTO EL FALLECIMIENTO DE MIS COMPANEROS, Y EL RESTO ERAMOS COMO 13
O 14 COMPANEROS QUE NOS LLEVARON Y NOS HOSPITALIZARON.” (fl. 544 vto y 545,

cdo. 1B) (Cita original del documento con errores de redaccion)

e En el formato de entrevista rendida por Cristian Alfredo Ramirez Giraldo -
companero de celda- ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia

General de la Naciéon datada 27 de noviembre de 2014, se manifesto:

“YO ESTOY EN LA CELDA 58, ALLI EN COMPANIA DE ANDRES FELIPE NO RECUERDO EL
APELLIDO, TAMPOCO RECUERDO LA FECHA, Y ESTABAN TOMANDO UN POCO DE GENTE
ENTRE ELLOS ANDRES FELIPE, ESTABAN EN EL PATIO, RECUERDO A DIADEMA QUE ERA
ESTEBAN, A PATO ERA HECTOR JARAMILLO, EL TAXISTA QUE ERA ANDRES FELIPE, YO
ESTABA JUGANDO PARQUES Y EN LA ENCERRADA ME DI CUENTA QUE ANDRES ESTABA
ENFERMO Y ME DIJO QUE TENIA GANAS DE VOMITAR Y VOMITO TODA LA NOCHE, Y
CUANDO AL OTRO A NOS SACARON AL PATIO, EL SE RECOSTO AL LADO DEL TELEVISOR EN
UNA SABANA Y SEGUIA MALUCO, QUE SE SENTIA MUY MAL, LE DIERON GUEITORE Y DIJO
QUE TENIA ARDOR EN LA BARRIGA Y ENTONCES LO LLEVARON PARA SANIDAD PERO EL
SENOR CONDE SE HABIA MUERTO UN DIA ANTES, SIEMPRE ESCUCHE DECIR SOLO DE
CONDE NO SE EL NOMBRE...” (fl. 546 vto y 547, cdo. 1B) (Cita original del

documento con errores de redaccién)

e Certificacion expedida por el director del establecimiento penitenciario de la
Dorada en el cual se informa sobre las gestiones de pesquisas realizadas en el pabellén
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No. 3 de dicho penal por parte de funcionarios del Inpec, las cuales fueron ejecutadas

para el ano 2014 los dias 14 de enero, 23 de febrero, 11 de marzo, 20 de mayo, 19 de
junio y 22 de agosto (fl. 533, cdo. 1b).

2.2.Régimen de responsabilidad aplicable

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 accién 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 omision, una
operacion administrativa o la ocupacion 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 produccion de un dano 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 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
mas se ajuste a los hechos que dan origen al proceso, sin que se esté limitado a lo

expuesto por los sujetos procesales®.

En el caso concreto, las imputaciones juridicas de la demanda realizadas en contra del
Inpec, aluden a una omision en el deber de custodia y vigilancia y la omisién en su deber de
prestar seguridad y garantizar la vida e integridad del recluso. Respecto de la E.P.S.
Caprecom se imputo una falla con ocasion a la prestacion de servicios de salud, frente
al cual se ha establecido por la jurisprudencia la aplicacion del régimen de falla del

servicio probada®.

Al respecto, el a quo considerd que el escenario esbozado debia ser analizado desde el
titulo de imputacion de falla probada en la prestacion del servicio médico en lo que
respecta a Caprecom E.P.S. y desde el régimen objetivo de imputacion para el caso del
Inpec.

5 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia 14 de agosto de 2008. Rad.: 47001-23-31-000-1995-03986-
01(16413).

¢ V. Entre otras, sentencia del 10 de agosto de 2001, Seccion Tercera. Rad.: 50001-23-31-000-1994-4506-01(12947)
y sentencia de 29 de marzo de 2019 de la misma seccién Rad.: 76001-23-31-000-2004-02167-01(43683).
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Al punto, resulta pertinente la sentencia del 28 de abril de 20107 como antecedente del

desarrollo jurisprudencial efectuado por el H. Consejo de Estado en la materia:

“...la Sala ha considerado que el régimen de responsabilidad que procede es el objetivo,
en el cual dicha responsabilidad surge independientemente de la conducta de la entidad
demandada, por el solo hecho de que una persona confinada en un establecimiento
carcelario por cuenta del Estado, pierda la vida o sufra lesiones en su integridad fisica, de
tal manera que la Administracion no podrd eximirse de responsabilidad mediante la
aportacion de pruebas tendientes a acreditar que cumplio las obligaciones a su cargo y
que no incurrio en falla del servicio; sélo podria desvirtuar tal responsabilidad, mediante

la comprobacion de una causa extrana.

Es claro entonces, que mientras en la generalidad de los casos en los que se comprueba la
falla del servicio, la Administracion puede eximirse de responsabilidad mediante la
comprobacion, no sélo de una causa extraiia, como seria la fuerza mayor, la culpa de la
victima o el hecho también exclusivo y determinante de un tercero, sino también a través
de la prueba de su obrar prudente y diligente en el exacto cumplimiento de las
obligaciones y deberes a su cargo, en estos casos especificos de daiios a personas
privadas de la libertad, por tratarse de eventos de responsabilidad objetiva, la
inica forma en que la Administracion se puede liberar de la responsabilidad que
surge a su cargo, es precisamente a través de la comprobaciéon de una causa

extraiia”®. (Negrillas extra-texto)

Por tanto, en el presente asunto no existe controversia en cuanto a la aplicacién del
régimen de falla probada en la prestacion del servicio médico en lo que respecta a

Caprecom y el régimen objetivo para el caso del Inpec.

2.3.Imputacion del dafo

La imputacion es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafio
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se apliquen para ello, como por ejemplo
el 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 cada 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 atribucion 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 ).

7 Criterio que fue ratificado en la sentencia del 9 de mayo de 2012, Seccién Tercera, Subseccion C, CP: Olga
Meélida Valle de la Hoz, expediente No. 23024.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de abril 28 de 2010, rad 18271, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

9 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
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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 fictico y la

atribucion juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el daiio
antijuridico, deba analizarse la atribucion fdctica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dasio. 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 cldusula del Estado Social y Democritico de Derecho; en caso de no poder aplicarse
dicha motivacion, cabe examinar si procede en el dafio especial, sustentado en la
argumentacion razonada de como (probatoriamente) se produjo la ruptura en el

equilibrio de las cargas puiblicas; 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 dafios, el modelo de responsabilidad estatal que adopto la
Constitucion de 1991 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 ficticas 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 facticas —a manera de recetario- un

especifico titulo de imputacion (...)"°.

Ahora bien, teniendo en cuenta que para el régimen objetivo desde el cual se debe
valorar la imputacion respecto del Inpec, al igual que para el régimen de falla probada
aplicable al actuar de Caprecom E.P.S., el nexo de causalidad puede ser quebrantado
por el eximente de responsabilidad denominado culpa exclusiva de la victima, se hace
necesario dar paso al andlisis de dicha figura, teniendo en cuenta que sobre la
configuracion o no de la misma se basa el cargo de apelacion formulado por la parte

demandante y la entidad accionada.

2.4.Culpa exclusiva de la victima como eximente de responsabilidad

La culpa exclusiva de la victima exonera total o parcial de la responsabilidad

administrativa, de acuerdo con el grado de participacion del afectado en la

10 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, Exp.: 21515; 23 de agosto de 2012, Exp.: 24392.
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produccion del dafio; o lo que es lo mismo, para que la culpa exclusiva de la victima
opere en favor de la administracion, es necesario que la conducta desplegada por

aquella sea a la vez la causa del dano y la raiz determinante del mismo.

Asi, cuando el dafio es ocasionado por accidén u omisién de quien lo sufre, resulta
forzosa la exoneracion de la administracion, en efecto, el H. Consejo de Estado en

reciente pronunciamiento de reiteracién de linea sefial6'":

“Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si su el proceder activo u

omisivo tuvo o no injerencia y en qué medida, en la produccion del dario.

En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para que el hecho de la victima tenga
plenos efectos liberadores de la responsabilidad estatal, es necesario que la conducta
desplegada por la victima sea tanto causa del dafio, como la raiz determinante del mismo,
es decir, que se trate de la causa adecuada, pues en el evento de resultar catalogable como
una concausa en la produccion del daiio no eximird al demandado de su responsabilidad
y, por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si, habrd lugar a rebajar su reparacion

en proporcion a la participacion de la victima.

Igualmente, esta corporacion ha entendido la culpa exclusiva de la victima como

elemento que excluye la responsabilidad del Estado, cuando hay “la violacion por parte

de ésta [victima] de las obligaciones a las cuales estd sujeto el administrado”, que se

concreta en la demostracion “de la simple causalidad material se¢iin la cual la victima

directa participd v fue causa eficiente en la produccion del resultado o datio, el que dicha

conducta provino del actuar imprudente o culposo de ella, que implicé la desatencion a

obligaciones o reglas a las que debia estar sujeta”.

Por ultimo, la jurisprudencia de la Seccion Tercera (y sus Subsecciones), ha establecido
una serie de fundamentos o supuestos en los que cabe o no encuadrar el hecho o culpa de

la victima como eximente de responsabilidad de la administracion publica:

(1) se concreta por la experiencia de la victima en el manejo de objetos, o en el

despliegue de actividades;

(2) la “ausencia de valoracion del riesgo por parte de las victimas” puede constituir

una “conducta negligente relevante”;

(3) puede constituirse en culpa de la victima el ejercicio por los ciudadanos de

“labores que no les corresponden”;

(4) debe contribuir “decisivamente al resultado final”;

11 Seccion Tercera, sentencia de 27 de noviembre de 2017, Exp: 54.121. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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(5) para “que la conducta de la victima pueda exonerar de responsabilidad a la

entidad demandada, la misma debe ser causa determinante en la produccion del

dario y ajena a la Administracion”, a lo que agrega, que en “los eventos en los cuales

la actuacion de la victima resulta ser la causa tinica, exclusiva o determinante del

dario, carece de relevancia la valoracion de su subjetividad”;

(6) la “violacion por parte de ésta de las obligaciones a las cuales estd sujeto el
administrado”, la que “exonera de responsabilidad al Estado en la produccion del

dario cuando ésta es exclusiva”;

(7) por el contrario, no se configura como eximente cuando no hay ni conocimiento

de un elemento o actividad que entraiia peligro, ni hay imprudencia de la victima;

(8) se entiende la culpa exclusiva de la victima “como la violacién por parte de ésta

de las obligaciones a las cuales estd sujeto el administrado”, lo que cabe encuadrar,

matizando, en__el primer supuesto porque mno solo opera por virtud del

consentimiento de un acto ilicito, sino al desplieque de una conducta que es

violatoria de las obligaciones a las que estd llamado a cumplir (v.gr., en la
conduccion de vehiculos a la velocidad ordenada, a la distancia de seguridad, a la

realizacion de maniobras autorizadas, al respeto de la sefializacion, etc.);

(9) debe demostrarse “ademas de la simple causalidad material segtin la cual la

victima directa participo y fue causa eficiente en la produccion del resultado o daiio,

el que dicha conducta provino del actuar imprudente o culposo de ella, gue implicé

la desatencion a obligaciones o reglas a las que debia estar sujeta”, lo que encuadra

en el cuarto supuesto dogmatico de la imprudencia de la victima;

(10) que se acrediten los elementos objetivos de la conducta gravemente culposa de

la victima; y,

(11) gue la victima “por sus vropios hechos y actuaciones se puso en condiciones de

Vi

soportar el daiio”.” (Subrayados de este Tribunal)

2.5.Configuracion de la eximente de responsabilidad en el caso concreto

Desde estos aspectos sefialados por el H. Consejo de Estado, esta Colegiatura concluye
que el fallecimiento del sefior Andrés Felipe Restrepo Ramirez se enmarca en varios
de los escenarios planteados por dicho organo de cierre para que se configure la

“culpa exclusiva de la victima” segun se pasa a exponer:

Se dio una “ausencia de valoracién del riesgo” por parte del sefior Restrepo Ramirez o
cuando menos una inadecuada expectativa de poder evitarlo o manejarlo, pues como
se acreditdo ampliamente con los testimonios rendidos por los compafieros de patio y

de celda aquel procedid no solo a la fabricacion, sino también al consumo de la bebida
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alcohdlica “licor artesanal” elaborado con sustancias toxicas, con olor y sabor

anormales.

Sobre este aspecto, no son de recibo los argumentos planteados por la parte actora en
su recurso de apelacion sobre que, no se acreditd que el referido recluso “sabia qué tipo
de sustancia estaba ingiriendo y que lo hizo con la intencion de causarse daiio”, pues este
elemento cognoscitivo no requiere de una prueba especial, mas alld de las simples
reglas de la experiencia, pues es claro para cualquier persona que, el consumo de una
bebida alcohdlica que ha sido preparada con ingredientes desconocidos en forma
artesanal y que como lo describieron algunos reclusos tenia un fuerte olor a Thinner,

representa un riesgo para la salud.

Ademas, “[L]a victima directa participd y fue causa eficiente en la produccion del resultado o
dafio”; “dicha conducta provino del actuar imprudente o culposo de ella” e “implico la
desatencion a obligaciones o reglas a las que debia estar sujet[o]” en tanto la victima,
promovio y efectuo el consumo del denominado licor artesanal al interior del centro de
reclusién, violando sus prohibiciones como recluso y desplegando un actuar
claramente imprudente, que ademds de su deceso caus6 afectaciones en otros

reclusos.

Por lo tanto, respecto a la responsabilidad alegada en cabeza del Inpec, es claro que se
presentd un excluyente de responsabilidad por culpa de la victima, al haberse
acreditado que el propio Andrés Felipe Restrepo Ramirez participd en la elaboracion,

consumo y distribucion del licor artesanal que causé su muerte.

Ademas, se acreditd con la certificacion expedida por el director del centro
penitenciario que para el ano 2014 la guardia del referido centro penitenciario realizd
multiples y permanentes controles en las celdas de los internos atendiendo a sus
funciones, incluso una de ellas efectuada el dia 22 de agosto, esto es, pocos dias atras al

deceso de Andrés Felipe Restrepo Ramirez.

Finalmente cabe advertir que la parte actora propuso en su recurso de alzada algunos
argumentos con miras a que se determine la responsabilidad del INPEC, tales como la
existencia de puntos ciegos que no eran vigilados en forma adecuada, la existencia de
un fallecimiento similar al del sefior Restrepo Ramirez dias antes y el eventual ingreso
de una sustancia prohibida al penal -alcohol metilico-, empero frente a estos resulta
necesario senalar que tales situaciones no desdibujan la culpa exclusiva e la victima,
pues tales situaciones a juicio de la Sala no fueron la causantes del deceso de aquel,
pues la causa eficiente de la misma, pues se itera, dicha causa no fue otra que el

consumo voluntario por parte del fallecido de una sustancia toxica.

Con respecto a la responsabilidad por parte del Inpec por no garantizar que los
servicios de salud prestados al interior del penal fueran “dptimos o adecuados” se hace

necesario sefnalar que a juicio de la Sala la forma en que se prest6 la atencion medica al
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interior del penal tampoco fue causa eficiente del fallecimiento del sefior Restrepo

Ramirez, segtin se pasa a exponer.

Con respecto a la responsabilidad alegada en cabeza de Caprecom, frente a la cual el a
quo concluyd que, existié una coparticipacion en la generacion del dafio junto con la
conducta del sefior Andrés Felipe Restrepo Ramirez, por no haber brindado atenciéon
médica adecuada, la Sala disentird de tal consideracion dadas las siguientes

circunstancias:

En primer lugar, no se demostrd por modo alguno que dentro de las condiciones del
servicio prestado por Caprecom E.P.S. para la atencion medica en el centro
penitenciario se tuviese la obligacion de contar con un médico en el penal en todo
momento. Por el contrario, se acreditdé que, para el dia en que se presento la
emergencia respecto del sefior Andrés Felipe Restrepo Ramirez -sdbado 30 de agosto
de 2014- el consultorio de atenciéon medica del centro penitenciario contaba con una

enfermera de turno.

En segundo lugar, contrario a lo senalado por el a quo, para este Tribunal no es posible
concluir que la falta de presencia de un galeno haya inferido en el fallecimiento del
recluso, pues véase como incluso la historia clinica de atencion en el Hospital San
Félix de La Dorada, denota que durante las mas de 8 horas que el paciente fue alli
atendido no fue posible iniciar el tratamiento de la intoxicacion, pues segun concepto
de toxicologia, resultaba imperativo establecer previamente que sustancia habia sido
ingerida por el paciente, para lo cual se requeria de un examen de gases arteriales, que

incluso en el referido centro hospitalario no era de posible realizacion.

En tal sentido, no es posible establecer que el hecho de que se haya prestado atencion
inicial en el establecimiento penitenciario por parte de una enfermera y no de un
médico haya conllevado al fallecimiento del interno, pues incluso la atencion prestada
por los galenos en el Hospital San Félix E.S.E. no logro evitar su deceso, pues se itera,
para proporcionar una opcion de tratamiento adecuada, la circunstancia relevante no
era la presencia de un galeno en el centro de reclusion, sino la identificacion de la
sustancia ingerida lo cual requeria de exdmenes especializados, que se itera, no

pudieron ser realizados incluso en el centro hospitalario de La Dorada - Caldas.

Ahora bien, respecto a la imputacion parcial del dafio a la E.P.S. Caprecom en razén al
tiempo tomado para efectuar la remision al centro hospitalario respectivo -cerca de
seis horas-, tampoco se encuentra acreditado que la reduccion en dicho lapso hubiese
evitado el desenlace fatal, mas aun cuando, como lo relaté su companero de celda,
aquel venia consumiendo la sustancia que generd su intoxicacion desde el dia
anterior al que se solicitara la atencién en el Area de Sanidad del penal, habiendo
presentado vomitos y malestar durante toda la noche anterior, en tal sentido, la
evolucion de su intoxicacion ya habia avanzado bastante para el momento en que se

dio la atencion por parte del personal de sanidad.
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Asi las cosas, se concluye que el fallecimiento del sefior Andrés Felipe Restrepo
Ramirez tuvo como causa eficiente y exclusiva su conducta, consistente en el consumo
voluntario de una sustancia toxica y que conllevd a una “INTOXICACION EXOGENA”
como lo refirié el perito que suscribi6 el Informe de Necropsia 20140101117380000059
(fls. 270-274, cdo. 1)

Por tanto, en la linea de inteleccidon ya desarrollada se impone revocar la sentencia
estudiada para en su lugar declarar probadas las excepciones de “CULPA EXCLUSIVA DE
LA VICTIMA INPEC”, propuesta por el Inpec, e “INEXISTENCIA DE LA DEMOSTRACION DEL
DANO Y NEXO CAUSAL” formulada por Caprecom, y en consecuencia se negar las

pretensiones de la demanda.

Por lo anterior, tampoco hay lugar a resolver los subsiguientes problemas juridicos

planteados.
3. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y atendiendo a la remision
normativa senalada por el canon 306 ibidem en concordancia con los numerales 1y 3
del articulo 365 del CGP, y en igual sentido a lo previamente sefialado, se condenara
en costas de ambas instancias a la parte accionante, por habérsele resuelto
desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto y por haberse revocado la

providencia recurrida.

Se fijaran agencias en esta instancia, la suma de 1 salario minimo legal mensual
vigente al haberse constatado la actuacion de los apoderados judiciales de la parte
accionada en esta etapa. Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las

costas se hara de manera concentrada por el Juzgado de primera 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,
FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, mediante la cual se accedid
parcialmente a las stplicas formuladas en la demanda que por el medio de control de
reparacion directa impetraron Dayana Estephany Ramirez y Otros contra el Instituto

Nacional Penitenciario Y Carcelario — Inpec y la E.P.S. Caprecom.

En su lugar, declarar probadas las excepciones de “CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA”,
propuesta por el Inpec, e “INEXISTENCIA DE LA DEMOSTRACION DEL DANO Y NEXO CAUSAL”

formulada por Caprecom, y en consecuencia se negar las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora. FIJANSE
agencias en derecho en esta instancia por la suma de 1 salario minimo legal mensual

vigente.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado

de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 048 de 2020.

NOTIFICAR

iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/

AUGUSTO M()l&kiJiS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 338

Manizales, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-33-33-755-2015-00008-02

Naturaleza: Reparacién Directa

Demandantes: Alba Myriam Ramirez Salazar y Otros

Demandado: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (En adelante Inpec)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Manizales, mediante la

cual se denegaron sus pretensiones.

L ANTECEDENTES.

1. La demanda

1.1.Pretensiones

Solicita se declare responsable al Inpec por los perjuicios ocasionados a los
demandantes en su calidad de companera permanente, hijos y hermanos del sefior
José Arnoldo Medellin Castro con ocasiéon de su fallecimiento ocurrido el 23 de
noviembre del 2013 al interior del establecimiento penitenciario y carcelario de

Manizales — Caldas, en el cual aquel se hallaba recluido.

Que por lo anterior, se ordene resarcir los perjuicios materiales' y morales?

ocasionados a los demandantes, asi como los perjuicios o dafios a la vida de relacions.
1.2.Hechos

El sefior José Arnoldo Medellin Castro fue condenado a pena privativa de su libertad el

21 de junio de 2013, la cual cumplia al interior del Centro Penitenciario y Carcelario "La

Blanca".

Que para el 23 de noviembre de 2013, el referido recluso fue encontrado al interior del

1 Lucro cesante consolidado en cuantia de $ 17.118.644,45 y futuro estimado en $ 111.213.157.
2 Estimados en salarios minimos legales mensuales vigentes, asi;
- 100 para los 5 demandantes que alegan su calidad de hijos o comparfiera permanente del fallecido.
- 50 para los 7 demandantes que alegan su calidad de hermanos del fallecido.
3 Tasados en 100 SM.M.L.V. respecto de los 5 demandantes que alegan su calidad de hijos o compariera
permanente del fallecido.
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establecimiento penitenciario, inconsciente y con coloracion ciandtica en la cabeza, por
lo que fue trasladado a las instalaciones de la E.S.E. Hospital Departamental Santa Sofia
de Caldas, en donde arribd sin signos vitales, por lo que se declard su fallecimiento al

no haber respondido a las maniobras de reanimacion alli realizadas.

Que la Fiscalia 21 Seccional de Manizales adelantd la investigacion penal con ocasién
del fallecimiento del sefior Medellin Castro, con radicado 170016106799201383543,
proceso dentro del que obra informe pericial de Necropsia elaborado el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, segtin el cual, con fundamento en los
hallazgos fisicos encontrando, se sefial6 por el funcionario que lo suscribe que “es muy
probable que JOSE ARNOLDO MEDELLIN CASTRO fallecié de manera violenta a causa de

obstruccion de la via aérea superior muy probable por estrangulamiento manual”.

Sobre la conformacion del nicleo familiar y las condiciones del fallecido se advirtio que,
aquel nacio el 19 de agosto de 1970 y convividé en union marital de hecho con la sefiora
Alba Myriam Ramirez Salazar y que era padre de los sehores Rubén Alexis, Marisol y
Fabio Leonardo Medellin Castafio y del menor de edad Yulian Armando Cuartas
Montes, ultimo que no habia sido reconocido legamente como tal; igualmente se
advierte que los sefiores Maria Esneda, Leonel, Maria Luz Dary, José Euldemer, Maria

Fabiola, Maria Yarley y Carlos Ivan, Medellin Castafo eran sus hermanos.

Finalmente se senala que, el recluso se dedicaba a la elaboracion de “chancletas” al
interior del penal, las cuales entregaba a su compafiera permanente para que
comercializara y ademas que, antes de su aprehension se dedicaba a la construccion

como ayudante, asi como a otros oficios varios.
1.3. Fundamentos de derecho

Se cita como fundamentos los articulos 1,2 6, 13, 29, 42, 47 y 90 de la Constitucion
Politica Nacional; la Ley 100 de 1993; la Convencion Americana de Derechos
Humanos; y los articulos 140 y 161 de la Ley 1437 de 2011.

Al paso de realizar un recuento sobre los antecedentes jurisprudenciales que considerd
aplicables a asuntos relacionados con el fallecimiento de personas privadas de la
libertad, arguye que la responsabilidad por la muerte del recluso se endilga a la
omision en el deber de custodia y vigilancia a cargo del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario - INPEC y la omision en su deber de prestar seguridad y garantizar la vida

e integridad de los reclusos que estan bajo su vigilancia y cuidado.
2. Contestacion de la demanda
El Inpec se opuso a las pretensiones, advirtié en sintesis que no existié falla en el

servicio, pues el senor Alberto Cardona fallecié por causas naturales no imputables a

la entidad, pues la parte actora no demostrd lo contrario, méas aun cuando las
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investigaciones efectuadas al interior del establecimiento penitenciario, tanto por parte
de la entidad demandada como de la Fiscalia General de la Nacién impidieron llegar a
la conclusién que pretende la parte actora, esto es, una muerte ocasionada en forma

violenta.

Insisten entonces en que en el fallecimiento del interno Medellin Castro no se
encuentra comprobada la presencia de un tercero que haya generado lesiones en su
humanidad y que, como consecuencia de dichas lesiones, se haya producido su
muerte, o por lo menos dentro del acervo probatorio, no aparece prueba alguna con

relacion a esta situacion.

Contrario a ello, existen dentro de las actuaciones, diligencias de entrevista y
declaracion juramentada, que ubican al sefior Medellin Castro, el dia de los hechos al
interior de su celda, en perfectas condiciones, realizando actividades propias de su
lugar de descanso (celda) y, que solo al momento de iniciar con su descanso nocturno,
sus companeros de celda evidenciaron sintomas tales como respiracién fuerte
(ronquido) y espuma en su boca, caracteristicas estas que demuestran con mayor
grado de certeza la existencia de una muerte natural y que permiten descartar la
presencia de un incumplimiento en el deber de cuidado y vigilancia por parte de las

autoridades penitenciarias.

Solicita entonces dar aplicacion a las figuras de la imprevisibilidad e irresistibilidad, en
el entendido de que lo sucedido al interno Medellin Castro no era esperado por
ninguna de las autoridades penitenciarias y mucho menos por parte de las autoridades
en salud encargadas de la prestacion del servicio médico a la poblacion privada de la
libertad.

Sehala que la tasacion de perjuicios realizada por la parte demandante es
desproporcionada y carece de cualquier tipo de fundamentacion argumentativa o
probatoria que pueda respaldarla, aunado a que considera que no existe prueba
idonea de los parentescos de algunos de los demandantes (compariera permanente e

hijo menor) con el fallecido.

Respecto a los senalamientos efectuados por el funcionario de Medicina Legal, que
suscribié el informe de necropsia, sobre la posible existencia de una muerte por
estrangulamiento, sefiald que estos solo corresponden a una suposicion dada por el
profesional con base a los hallazgos en el cuerpo del fallecido, pero que tal opinién, no
solo no fue ratificada por el profesional o soportada en otros medios probatorios, sino
que también fue desvirtuada en el marco de las investigaciones efectuadas por la

Fiscalia General de la Nacién y por parte de la entidad demandada.

En linea con los argumentos expuestos, propuso las excepciones que titulo:
“EXISTENCIA DE CAUSA EXTRANA”, “INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO IMPUTABLE AL
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC”, “INEXISTENCIA DE NEXO DE
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CAUSALIDAD EFICIENTE Y DETERMINANTE ENTRE EL FALLECIMIENTO DEL SENOR JOSE ARNOLDO
MEDELLIN CASTRO Y LAS ACTUACIONES DE LOS FUNCIONARIOS DEL INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC”, “FALTA DE DETERMINACION DEL ORIGEN DEL VALOR DE
LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS MORALES Y MATERIALES E INEXISTENCIA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR ACTIVA” e "“INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD MEDICA EN CABEZA DEL
INPEC”

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante, para ello realizé un analisis
factico y jurisprudencial del asunto para determinar que este debia ser valorado desde

la teoria de la responsabilidad por falla en el servicio probada.

Al analizar los elementos de la responsabilidad en concordancia con los elementos
probatorios consideréd que, no se demostré que el fallecimiento de José Arnoldo
Medellin Castro tuviese una causa diferente a una muerte natural, dado que, pese a
que la parte actora alega que la prueba de sus consideraciones sobre el homicidio se
halla en el informe de necropsia de medicina legal, este no fue suficiente para probar
tal situacion, pues las demas pruebas recaudadas en el expediente, especialmente las
testimoniales de los reclusos y funcionarios que presenciaron los hechos, permite

determinar que el fallecimiento se dio por causas naturales.

Concluye que, la responsabilidad de la demandada no se encuentra comprometida ya
que, no se probo la existencia de algun tipo de falla en el servicio, ni que dicha falla

haya sido la causa del fallecimiento.
4. Recurso de apelacion

La parte accionante expuso su inconformidad con el fallo al considerar que, se analiz6
el asunto desde la Optica de una falla del servicio probada, cuando por el contrario se
trata de un “dafio especial” que debid ser valorado desde un criterio objetivo de

responsabilidad.

Que el Inpec no cumplié con su deber de prestar seguridad y garantizar la vida e
integridad del recluso pues, aunque la investigacion adelantada por la Fiscalia General
de la Nacién no logré identificar la manera como ocurrié o quienes fueron los “autores
materiales” de la muerte, ello no opaca el hecho cierto y cientificamente demostrado de
que el recluso “fallecié de manera violenta a causa de obstruccion de la via aérea superior muy
probablemente por estrangulamiento manual”.

Insiste entonces en que, se aportaron las pruebas tendientes a demostrar en forma
plena y completa los actos o hechos juridicos de donde procede la existencia del dafio
antijuridico alegado en la demanda, lo cual sirve de soporte para que en este asunto se

declare no solo su configuracion, sino también la imputacion de responsabilidad en
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cabeza de la entidad demandada.

Asi, arguye que se debid evaluar el dafio ocasionado al interior del establecimiento
carcelario, bajo el régimen objetivo de responsabilidad, en consideracion a que recaia
en el Inpec una obligacion de vigilancia y proteccion respecto de José Arnoldo
Medellin Castro, debiendo velar por su vida e integridad fisica, puesto que, al
encontrarse privado de la libertad, debia soportar tanto la limitacién en el ejercicio de
sus derechos y libertades como igualmente, la reducciéon o eliminaciéon de las
posibilidades de ejercer su propia defensa frente a las agresiones de agentes estatales o

de terceros en el evento en que fue victima al interior del establecimiento carcelario.

Arguye en dicha linea que, el Estado debe garantizar por completo la seguridad de los
internos y asumir todos los riesgos que lleguen a presentarse en virtud de dicha

circunstancia.

Asi las cosas, sefiala que no es posible aceptar la tesis promulgada por el a quo en
cuanto a que el fallecimiento de José Arnoldo Medellin Castro debe considerarse como
"de cardcter natural, consistente en un paro cardiorrespiratorio que se presentd de manera
subita y sin signos previos”, bajo el amparo de que la investigacion adelantada por la
policia judicial no pudo establecer la manera como ocurrid la muerte, quienes fueron
sus autores materiales, o no pudo corroborar la tesis planteada en el informe de
necropsia, el cual ofrece como resultado conclusivo de un estudio detallado y cientifico
que, “los hallazgos son suficientemente veridicos para catalogar esta muerte como violenta

muy probablemente homicidio”.

Informe que a su vez, no senala en ninguno de sus capitulos la configuracion de un
eventual paro cardiorrespiratorio, por lo que aceptar la tesis esbozada por el a quo,
obligaria a que toda muerte deba soportar la calificacion de muerte natural cuando no
sea posible establecer la manera como ocurrié un fallecimiento violento o cuando no
sea posible establecer quienes fueron sus autores, a pesar de que exista prueba que

establezca cientificamente la configuracion de la muerte violenta.

II. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de
apelacion propuestos por la parte demandante, se centra en resolver: ;Se encuentran
probados ademds del daiio?, los elementos que dan lugar a la responsabilidad del
Estado, con ocasion de la muerte del seiior José Arnoldo Medellin Castro, quien se

encontraba privado de su libertad bajo custodia del Inpec?

4 Advertido por la Sala que no existe ningun tipo de controversia sobre la existencia del dafio cuyo
resarcimiento se depreca, esto es, fallecimiento del sefior Alberto Cardona Grajales ocurrido el 13 de enero de
2013, situacion de la que ademas da fe su registro civil de defuncion.
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Para resolver el problema juridico se analizaran: i) los hechos acreditados; ii) el

régimen de responsabilidad aplicable y iii) la imputacion juridica y factica.
2. Hechos acreditados

e En el Registro civil de defuncion se registra el fallecimiento del sefior José Arnoldo
Medellin Castro ocurrido el 23 de noviembre de 2013 (fl. 48, cdo. 1).

e En la Historia clinica de la E.S.E. Hospital Santa Sofia, del 23 de noviembre de 2013

se consigna:

"PACIENTE QUE INGRESA TRAIDO POR CARRO DE INPEC ACOMPANADOS DE AUXILIAR DE
ENFERMERIA QUIENES REFIEREN QUE FUE ENCONTRADO EN HABITACION DE LA CARCEL
INCONSCIENTE, CON SALIVACION ABUNDANTE Y COLORACION CIANOTICA EN CABEZA...
INGRESA PACIENTE SIN SIGNOS VITALES, AUXILIAR REFIERE QUE NO SABE EL TIEMPO QUE
LLEVA PARO CARDIORESPIRATORIO...

EXAMEN FISICO

SISTEMA NERVIOSO CENTRAL INCONSCIENTE, NO RESPUESTA PUPILAR, PUPILAS
ISOCORICAS MIDRIATICAS DE 5MM, NO REFLEJO CORNEAL, PARPADOS ENTREABIERTOS,
COLORACION CIANOTICA EN ROSTRO.

CUELLO CON LIVIDECES SIN SIGNOS DE TRAUMA, MOVILIZACION DE CUELLO NORMAL,
NO SE PALPAN PULSOS CAROTIDEOS, NO ADENOPATIAS, NO INGURGITACION YUGULAR.

TORAX NO EXPANDE NO RESPIRACION, NO RUIDOS RESPIRATORIOS.
CARDIACO NO SE AUSCULTAN RUIDOS CARDIACOS, PACIENTE EN PARO CARDIO

RESPIRATORIO.

ABDOMEN BLANDO, DEPRESIBLE, NO REACCIONA AL EXAMEN FISICO.

OSTEOMUSCULAR NO SE APRECIAN SIGNOS DE TRAUMA, COLORACION CIANOTICA EN
PULPLEJOS DE LOS DEDOS DE LAS 4 EXTREMIDADES, LIVIDECES DORSALES.

NEUROLOGICO NO REFLEJOS OSTEOTENDINOSOS, NO RESPUESTA NEUROLOGICA ANTE
NINGUN ESTIMULO.

DIAGNOSTICO R092 PARO RESPIRATORIO Tipo PRINCIPAL
DIAGNOSTICO [469 PARO CARDIACO NO ESPECIFICADO Tipo RELACIONADO...

EVOLUCION MEDICO

PACIENTE QUE SE TRASLADA DE FORMA INMEDIATA A LLEGAR A LAS 18:30 A SALA DE
REANIMACION, SE VERIFICA QUE NO PRESENTA NINGUN SIGNO VITAL, EN PARO CARDIO

RESPIRATORIA...” (fls. 60-62, cdo. 1) (Cita original del documento, se subraya)

e En el Formato acta de inspeccidn técnica a cadaver con fecha 23 de noviembre de
2013 suscrita por funcionarios de Policia Judicial, se destaca anotaciéon que sefiala
“...SE OBSERVA CATETE (sic) INTRAVENOSO EN BRAZO DERECHO, NO SE OBSERVAN SIGNOS DE
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VIOLENCIA EN CUERPO..."” (fls. 98-100, cdo. 1).

e En el Informe Pericial de Necropsia 2013010117001000348 se sefiala:

"Después de realizar el examen de necropsia en las dos etapas antes explicadas y de
analizar los hallazgos se puede concluir que el hoy occiso fue victima de una obstruccion
de su via aérea superior muy probablemente por estrangulamiento manual. Cabe anotar
en este aparte que el acta entregada por la policia judicial no revela ningin dato de
relevancia debido a lo pobre relato, es mds hasta se aporta una hipdtesis de muerte
natural. No hay descripcion alguna de lugar donde fue encontrado inicialmente el hoy
occiso en la cdrcel. Se considera que a pesar de la hipdtesis de muerte aportada por la
autoridad y la pobre informacion que circundo (sic) el hecho los hallazgos son suficientes

veridicos para catalogar esta muerte como violenta muy probamente homicidio.

El unico dato relevante en el acta es que el paciente fue hallado convulsionando en la
cdarcel comportamiento patognomonico (tipico) de personas que han sido sometidas de

forma brusca a la ausencia de oxigeno por varios minutos.

A. Tiempo Estimado de la Muerte: Entre 12 y 18 horas.
B. Manera de Muerte: violenta Probable homicidio, aunque deberd ser la autoridad
judicial quien con la investigacion corrobore o anule esta hipétesis.

C. Causa de Muerte: obstruccion de la via aérea superior por posible estrangulamiento
Manual.” (fls. 129-135, cdo. 1)

e En el Formato de entrevista rendida por Julian Andrés Garcia Loaiza -compafiero
de celda- ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la

Nacion datada 23 de noviembre de 2013, se manifesto:

"CON EL SENOR JOSE ARNOLDO COMPARTIA LA CELDA 12 EN EL PATIO QUINTO A HACE
APROXIMADAMENTE 4 O 5 MESES DESDE QUE YO LLEGUE, ALLI VIVIAMOS CON 8
INTERNOS... HOY ME HABIA DICHO QUE TENIA COMO ESCALOFRIO, Y EN LA MADRUGADA
SENTI QUE SE PARO VARIAS VECES AL BANO, COMO A LAS 6 DE LA TARDE EL SE PUSO A
LAVAR UNA ROPA EN EL BANO, YO ME ACOSTE EN MI CAMA CERRE LAS CORTINAS Y ME
PUSE A ESCUCHAR MUSICA, TRANSCURRIERON MAS O MENOS DE 15 A 20 MINUTOS
CUANDO LO ESCUCHE RONCAR DE UNA FORMA RARA, COMO FUERTE, CORRI LA CORTINA Y
LO VI ACOSTADO EN LA CAMA, PARECIA COMO BORRACHO, RONCABA FUERTE Y SALIVABA
MUCHO, Y ESTABA COMO ORINADO, PORQUE EL PANTALON ESTABA MOJADO EN LA PARTE
BAJA, SALI A LLAMAR A LOS COMPANEROS DE CELDA, PERO ELLOS YA VENIAN DE LLAMAR
AL PABELLONERO, MOVIMOS A JOSE ARNOLDO PARA QUE DESPERTARA SIN LOGRARLO.”
(fls. 120-121, cdo. 1) (Cita original del documento)

e En el Formato de entrevista rendida por Fabio Patifio -compafiero de celda- ante
funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la Nacion datada
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23 de noviembre de 2013, se manifesto:

"YO VIVO EN LA CELDA DOCE DEL PATIO QUINTO A, LLEVO MAS O MENOS COMO 20 DIAS
DE HABER INGRESADO A LA CARCEL Y ESOS DIAS LOS HE PASADO ALLI; CON JOSE
ARNOLDO MEDELLIN CASTRO TENIA UNA RELACION NORMAL DE COMPANEROS, ERAN
MAS O MENOS COMO LAS 6 DE LA TARDE Y UNOS MINUTICOS MAS, ME ENCONTRABA
LLENANDO UN CRUCIGRAMA EN LA CELDA, SENTADO EN UNA SILLA, VI CUANDO JOSE
ARNOLDO PASO POR EL FRENTE MIO Y SE ACOSTO EN LA CAMA, AL RATICO YO LO ESCUCHE
RONCAR, PENSE QUE SE HABIA DORMIDO, UNOS MINUTOS DESPUES EL INTERNOS GEOVANI
AGREDO QUE ESTABA ACOSTADO EN LA CAMA, TAMBIEN ESCUCHO LOS RONQUIDOS Y SE
ASOMO A VER QUE PASABA, CUANDO ME DICE A MI "QUE LE PASARA A ESTE SENOR QUE
ESTA "MIADO” (ORINADO)” ENTONCES DIJIMOS "ESTA COMO ENFERMO, LLAMEMOS AL
COMANDO, ERAN MAS O MENOS COMO LAS 6 Y CUARTO DE LA TARDE, FUIMOS A LLAMAR
AL COMANDANTE DEL PATIO, GOLPEABAMOS LA REJA PARA INFORMARLE QUE HABIA UN
INTERNO ENFERMO, YO ME DEVOLVI A BUSCAR A UN INTERNO QUE A VECES MANEJA LAS
LLAVES DE LA REJA PORQUE ES ASEADOR, CUANDO IBA SUBIENDO A BUSCARLO YA VENIA
EL COMANDANTE CON LA CAMILLA Y NO SE DEMORARON NADA EN BAJARLO EN LA
CAMILLA.” (Cita original del documento)

e En Formato de entrevista rendida por Giovani Agredo Ceballos -compafiero de
celda- ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la
Nacion datada 23 de noviembre de 2013, se manifesto (fls. 124-125, cdo. 1):

"HOY COMO A LAS SEIS Y CINCO O SEIS Y DIEZ, YO ESTABA EN MI CAMA EN LA CELDA 12
DEL PATIO QUINTO A (SIC), VI PASAR A JOSE ARNOLDO (JOSE ARNOLDO MEDELLIN
CASTRO) QUE ESTABA LAVANDO ROPA EN EL BANO Y SE ACOSTO EN LA CAMA DE EL, AL
RATO LO ESCUCHE RONCAR MUY DURO, ME ASOME A LA CAMA DE EL Y LO VI ECHANDO
BABA Y COMO MOJADO EN LA PARTE BAJA DEL PANTALON, COMO MIADO” (ORINADO),
ENTONCES CON OTRO SENOR DE LA CELDA QUE SE LLAMA FABIO BAJAMOS A LLAMAR AL
PABELLONERO..."”

e En el Formato de entrevista rendida por Jhonatan Florez Rico -compariero de celda-
ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la Nacion

datada 04 de marzo de 2014, se manifesto:

“ese dia yo subi a la celda 12 donde vivia con José Arnoldo y seis personas mds, eran
como las cuatro y media de la tarde, José Arnoldo estaba recostado, yo lo vi muy bien y
no note nada raro, yo ya me sali para el pabellén a hablar con los compaiieros, cuando ya
iban siendo las seis de la tarde vi que salieron corriendo dos personas de la celda El
Chavo y Patifio, los cuales se fueron hasta la reja a avisarle al guardia que el sefior José
Arnoldo se estaba muriendo... yo me fui a asomar a la celda y vi a don José Arnoldo
acostado en la cama, respirando muy fuerte y botando babaza por la boca y lo vi como

morado también...
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Informe si llegé a conocer sobre problemas que haya tenido el serior... con otros internos

del patio... No, nunca, ese serfior era muy serio, no se metia con nadie de ahi del patio.

Informe si tiene conocimiento de que posiblemente la muerte del sefior... se halla
presentado por accion de un tercero... No nunca, todos los de la celda son bien, él nunca
tuvo problemas con nadie de la celda, el ese dia por la mariana estuvo vomitando y bajo
donde el amigo con el que mantenia y le dijo que se sentia mal, el mando solicitud para

sanidad y no lo sacaron para atenderlo...” (fls. 162-163, cdo. 1)

e En el Formato de entrevista rendida por Angel Albeiro Gonzalez Canaria -
funcionario del INPEC ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia

General de la Nacién datada 05 de mayo de 2014, se manifestd:

“yo me encontraba de servicio de pabellonero en el patio 5 A y 5 B de la circel donde le
entrego el puesto a las 18:00 horas a mi compaiiero Dragoneante Soto Marin Luis
Alberto sin novedad especial y me fui a descansar en los alojamientos de la misma cdrcel
para recibir turno a las 00:00 horas; y ya cuando recibi turno nuevamente a esa hora con
la novedad de un interno en defuncion del patio 5A, ya que le habia dado al parecer unos
ataques epilépticos y fue trasladado al hospital mds cercano; donde en horas de la noche el

interno fallece, eso fue todo lo que paso.” (fls. 187-188, cdo. 1)

e En el Formato de entrevista rendida por Juan David Cardona Franco -Auxiliar de
Enfermeria Inpec- ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia

General de la Nacién datada 15 de mayo de 2014, se manifesto:

“me encontraba en la IPS CAPRECOM IMPEC(sic) en consulta prioridad cuando
golpean la puerta y veo que llegan cuatro internos cargando una camilla y en ella un
interno acostado, ellos manifestaron que le dio un ataque se observa el interno
inconsciente la cabeza y el rostro con equimosis (morado la cara) se le verifico el pulso y
no tenia, de inmediato se procede a realizar masaje cardiaco y con los mismos internos de
inmediato salimos a la parte externa de la cdrcel y lo subimos al bus del IMPEC (sic),
donde inmediato es llevado a Santa Sofia y es entregado al equipo médico de
urgencias...él no tenia historia clinica y no habia manifestado estar enfermo...”. (fls.
189-190, cdo. 1)

e En el Formato de entrevista rendida por Luis Alberto Soto Marin -funcionario del
INPEC- ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la
Nacion datada 05 de mayo de 2014, se manifesto:

“para esa fecha yo me encontraba de pabellonero en el patio 5a y 5b, ya siendo las 18:15
horas, estando yo en el patio 5b escuche el llamado de unos internos del patio 5 que
estaban pidiendo ayuda de inmediato me dirigi hasta este patio, en el cual algunos
internos me manifestaban que habia un interno al parecer tenia unos ataques epilépticos,
de inmediato yo abri la reja del pabellon para que ellos tomaran la camilla y subieran
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hasta la celda y lo sacaran en camilla, después de esto lo sacaron hasta la reja donde lo

llevan para sanidad y hasta alli tuve contacto con el interno”. (fls. 191-192, cdo. 1)

e En el Formato de entrevista rendida por Julidn Andrés Garcia Loaiza -compafiero
de celda- ante funcionarios de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la

Nacion datada 19 de mayo de 2014, se manifesto:

"yo estaba haciendo el aseo de la celda que compartia con el sefior, después de terminar de
hacer aseo cerré la cortina y me quede entre dormido unos 15 6 20 minutos mientras el
serior Arnoldo que estd atravesando en la cama y votando saliva por la boca, también
estaba como orinado el pantalon, debido a eso yo me asuste y me levante asustado porque
lo vi como mal, entonces le movi los brazos para que reaccionara, pero €l no reaccionaba
entonces yo sali gritando para que me ayudaran pero ya venian dos comparieros mds de
pedir auxilio, entonces nos devolvimos nuevamente a gritarle a la guarda ya que no nos
habian escuchado, ya en el sequndo llamado nos escucharon y abrieron la reja de la
entrada principal del pabellon, para que entrdramos por una camilla y fue cuando lo
ayude a llevar junto con otros internos y lo llevamos hasta sanidad, estando en sanidad
duro (sic) como 5 o 6 minutos mds o menos y nos dicen que lo montemos al bus del
IMPEC (sic) para llevdrselo a la clinica de santa Sofia... él no tenia problemas con
nadie... pues la convivencia era muy buena nos respetdabamos las cosas.” (fls. 193-194,
cdo. 1)

e En el Formato de entrevista rendida por José Lucio Mauna Ferndndez -compafero

de celda- datada 19 de mayo de 2014 en la que manifesto:

"yo vi cuando CASTRO Ilamo de los teléfonos del pasillo a la casa de él, hablo (sic) como
tres minutos creo yo, luego se entro a la celda, entré al bario y lavo un tendido, después
se sento en el borde del camarote se recosto contra la pared y empezo a roncar, como yo
pensé que €l estaba dormido me puse a ver television, pasados diez minutos un
compariero que le dicen el CHAVO el cual se llama GEOVANI AGREDO CEBALLOS
vio que CASTRO estaba orinado, entonces nos llamé a todos los de la celda y dijo
"CASTRO ESTA MUY ENFERMO PORQUE SE ORINO EN LOS
PANTALONES” en ese momento entraron personas de otras celdas y llamaron a la
guardia para que entraran, pasados unos minutos entro (sic) la guardia lo subieron a
una camilla y lo sacaron, pero cuando lo sacaron ya estaba como muerto porque estaba
morado, yo segui en la celda hasta que me quede dormido...”. (fls. 195-196, cdo. 1)

3. Régimen de responsabilidad aplicable

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el
Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafos antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas,
norma que le sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA, que consagra el medio
de control de reparacién directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado

10
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de demandar la reparacion del dafio cuando su causa sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o la ocupacion 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 produccion 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®.

En el caso concreto, las imputaciones juridicas de la demanda, realizadas en contra del

“"

Inpec, aluden al dano causado por lo que se alega fue una “...omisién en el deber de
custodia y vigilancia a cargo del INPEC y la omisién en su deber de prestar seguridad y
garantizar la vida e integridad del recluso, toda vez que la autoridad carcelaria permitio el
estrangulamiento manual de que fue objeto el interno que se encontraba bajo su cuidado...” (v.

252, cdo. 1A).

Al respecto, el a quo considerd que el escenario esbozado debia ser analizado desde el
titulo de imputacion de falla probada, tomando como base la sentencia proferida por el
H. Consejo de Estado, el 18 de mayo de 2017¢, haciendo especial énfasis en el apartado

que cito en los siguientes términos:

“La jurisprudencia de la Corporacion ha modificado paulatinamente el titulo de
imputacion bajo el cual se gobiernan los casos en que resulte herido o muerto un recluso
o un detenido dentro de un centro carcelario o penitenciario que se encuentra bajo la
guarda de la autoridad competente, para el cumplimiento de la condena penal que se
haya impuesto o la medida de aseguramiento que se haya determinado para garantizar el
curso normal del proceso penal correspondiente. Bajo esta perspectiva, en un principio se
aplicé la falla presunta del servicio en atencion a que:

“(...) [Eln casos como este estamos frente a una obligacion de resultado y no de medio
por parte de la administracion, la cual debe indistintamente controlar, vigilar e

inspeccionar el desarrollo de las actividades internas; y, si es necesario para la

5 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia 14 de agosto de 2008. Rad.: 47001-23-31-000-1995-03986-
01(16413).
6 Seccion Tercera, Rad. 68001-23-31-000-2003-00450-01 (37497) C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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adecuada prestacion del servicio, vincular mayor niimero de personas que colaboran

con el cumplimiento de este cometido (...)".

Posteriormente surgio un cambio respecto a la forma como las autoridades carcelarias
cumplen los cometidos obligacionales en cuanto a la proteccion y seguridad que deben
brindar a los internos de los centros penitenciarios y carcelarios; es por ello que se aplicé
en diversas decisiones la falla probada en el servicio como criterio de imputacion,
considerando, en términos generales, que tales autoridades tiene a su cargo dos
obligaciones concretas: i) la custodia y ii) la vigilancia y en el evento en que ocurra una
lesion o se cause la muerte de un recluso o un detenido, el Estado es responsable de tal

dafio por cuanto quebranta por omision los deberes que le han sido impuestos.

Ahora bien, en diferentes ocasiones esta Corporacion ha enmarcado la responsabilidad del
Estado bajo el titulo de responsabilidad objetiva, teniendo en cuenta las condiciones en
que se encuentran las personas privadas de la libertad y conforme al articulo 90 de la

Constitucion Politica, pues en estos casos se presentan relaciones especiales de sujecion.

De acuerdo con lo anterior y en atencion con los precedentes de la Sala que hoy atienden
la responsabilidad del Estado conforme al régimen objetivo, la misma se sustenta en la

tesis de “condiciones especiales de sujecion”, en el entendido que:

“(...) [E]l hecho de que una persona se encuentre internada en un centro carcelario
implica la existencia de subordinacion del recluso frente al Estado. Dicha
subordinacion produce, como consecuencia, que el recluso se encuentre en una
“condicion de vulnerabilidad o debilidad manifiesta”, de la que se hace desprender
una relacion juridica especial que se sustenta en la tension entre la restriccion,
limitacién o modulacion y el respeto de los derechos del recluso, con especial énfasis
por la tutela del derecho a la vida y a la integridad personal, los cuales no se limitan o

suspenden por la propia condicion o situacion juridica del recluso (...)" .

Sin embargo, para la Sala no es del todo descartable que los daiios sufridos por

reclusos o detenidos puedan ser imputados con fundamento en el régimen de

falla probada en la prestacion del servicio, pues en muchos casos logra probarse el

incumplimiento de los deberes de proteccion que se encuentran radicados en cabeza del
Estado.

En ese sentido, la prueba recaudada debe permitir demostrar que la entidad demandada
omitié poner en funcionamiento los mecanismos necesarios para evitar la ocurrencia de
los datios a la persona privada de la libertad, concretindose en una negligencia en el
cumplimiento de sus deberes legales.” (v. fl. 667, cdo. 1B) (Subrayado y negrillas

segun se efectuaron por el a quo en la cita referenciada)

Sin embargo, la interpretacion dada por el a quo a la sentencia en cita es desacertada,

I

pues como la misma lo expresa, el H. Consejo de Estado “...ha enmarcado la
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responsabilidad del estado bajo el titulo de responsabilidad objetiva, teniendo en cuenta la
condiciones en que se encuentran las personas privadas de la libertad y conforme al articulo 90
de la Constitucion Politica, pues en estos casos se presentan relaciones especiales de sujecion”.

No se comparte la acotacion efectuada por el a quo en sentido contrario, con base en
un apartado de dicha providencia, segun el cual: “no es del todo descartable que los dafios
sufridos por reclusos o detenidos puedan ser imputados con fundamento en el régimen de falla
probada...”, pues como lo sefiala dicha sentencia, para la aplicacion del régimen de
falla probada: “la prueba recaudada debe permitir demostrar que la entidad demandada
omitié poner en funcionamiento los mecanismos necesarios para evitar la ocurrencia de los
dafios a la persona privada de la libertad, concretindose en una negligencia en el cumplimiento

de sus deberes legales”.

En tal sentido, es claro que no puede darse aplicacién al régimen de falla probada para
imponer en cabeza de los afectados con los dafios sufridos por los reclusos, el
requisito sine qua non de demostrar la omision por parte de las entidades encargadas
del cuidado de aquellos, pues tal situacién les asigna una obligacion de muy dificil
cumplimiento, esto es, una suerte de “prueba diabdlica” con miras a que sean los
familiares o afectados con el fallecimiento de un recluso quienes deban demostrar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se dieron al interior de un centro de

reclusion.

Al punto, resulta pertinente la sentencia del 28 de abril de 20107 como antecedente del

desarrollo jurisprudencial efectuado por el H. Consejo de Estado en la materia:

“...la Sala ha considerado que el régimen de responsabilidad que procede es el objetivo,
en el cual dicha responsabilidad surge independientemente de la conducta de la entidad
demandada, por el solo hecho de que una persona confinada en un establecimiento
carcelario por cuenta del Estado, pierda la vida o sufra lesiones en su integridad fisica, de
tal manera que la Administracion no podrd eximirse de responsabilidad mediante la
aportacion de pruebas tendientes a acreditar que cumplio las obligaciones a su cargo y
que no incurrio en falla del servicio; sélo podria desvirtuar tal responsabilidad, mediante

la comprobacion de una causa extrafia.

No obstante lo anterior, la Sala considera que, ademds de operar la
responsabilidad objetiva como titulo de imputacion general en esta clase de

eventos, cuando surja_comprobada dentro del proceso una falla del servicio

como causante del hecho daiioso por el cual se reclama -lesiones fisicas o deceso

de una persona detenida o privada de su libertad-, es necesario evidenciarla en
la sentencia que profiera esta Jurisdiccién, para efectos de que la
Administracion tome nota de sus falencias y adopte los correctivos que
considere necesarios, por cuanto para deducir la responsabilidad de la

7 Criterio que fue ratificado en la sentencia del 9 de mayo de 2012, Seccién Tercera, Subseccion C, CP: Olga
Mélida Valle de la Hoz, expediente No. 23024.
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Administracion, basta que el dafio se haya producido respecto de una persona

privada de la libertad y puesta bajo su tutela y cuidado.

Es claro entonces, que mientras en la generalidad de los casos en los que se comprueba la
falla del servicio, la Administracion puede eximirse de responsabilidad mediante la
comprobacion, no sélo de una causa extraiia, como seria la fuerza mayor, la culpa de la
victima o el hecho también exclusivo y determinante de un tercero, sino también a través
de la prueba de su obrar prudente y diligente en el exacto cumplimiento de las
obligaciones y deberes a su cargo, en estos casos especificos de daiios a personas
privadas de la libertad, por tratarse de eventos de responsabilidad objetiva, la
inica forma en que la Administracion se puede liberar de la responsabilidad que
surge a su cargo, es precisamente a través de la comprobacion de una causa

extraiia”®. (Negrillas extra-texto)

Asi, en este tipo de asuntos, en los que se demanda la responsabilidad del Estado por
dafos ocasionados a reclusos, el régimen de falla del servicio probada debe ser
evaluado cuando dicha falla surja del material probatorio obrante en el plenario®, mas
no, se itera, con miras a imponer a los afectados la obligacion de probar dicha falla
como unico modo de obtener la reparacion de los perjuicios que le pudieron ser
causados, pues no puede desconocerse de tal modo el amplisimo desarrollo efectuado
tanto por el H. Consejo de Estado -el cual se relata precisamente en la sentencia en que
el a quo basd su decision - respecto de las especiales relaciones de sujecion y las

obligaciones que de ellas surgen en cabeza del Estado.

Asi las cosas, atendiendo a que no se discute, ni se observa del material probatorio
una falla del servicio, que permita encajar el sub iudice a partir de este titulo de
imputacion, considera la Sala como lo aleg¢ la parte actora en su escrito de apelacion,
que el presente asunto debe ser valorado desde un régimen de responsabilidad
objetiva, por lo que debe ahora analizarse si el dafo es imputable o no a la entidad

demandada.

4. Imputacion del daio

La imputacion es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafio
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se apliquen 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 cada caso concreto. Al respecto el Consejo de Estado ha indicado:

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de abril 28 de 2010, rad 18271, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

° Cabe senalar -advirtiendo que no es este el caso- que, de otra parte, se tienen aquellos asuntos de muerte o
lesiones a reclusos con ocasién de la prestacién de servicios de salud, en los cuales se ha establecido por la
jurisprudencia de esta jurisdiccion la aplicacion del régimen de falla del servicio probada -V. Entre otras,
sentencia del 10 de agosto de 2001, Seccion Tercera. Rad.: 50001-23-31-000-1994-4506-01(12947) y sentencia de
29 de marzo de 2019 de la misma seccién Rad.: 76001-23-31-000-2004-02167-01(43683).
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“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 atribucion 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)10.

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 fictico y la

atribucion juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dario
antijuridico, deba analizarse la atribucion fdctica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dasio. 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 Democritico de Derecho; en caso de no poder aplicarse
dicha motivacion, cabe examinar si procede en el dafio especial, sustentado en la
argumentacion 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 Seccién Tercera “(...) en lo
que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal que adopto la
Constitucion de 1991 no privilegid 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 ficticas 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 ficticas —a manera de recetario- un

especifico titulo de imputacion (...)"".

En tal sentido, la Sala sostendra la tesis de que el dano antijuridico cuyo resarcimiento
se depreca, esto es, el fallecimiento del sefior José Arnoldo Medellin Castro no resulta
imputable al actuar de la entidad accionada, pues el mismo fue originado en un evento
de fuerza mayor, como fue una afectacion de salud intempestiva, imprevisible e

insuperable que dio lugar al deceso de dicho recluso.

10 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
11 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
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Para fundamentar lo expuesto, a continuacién se analizara: i) la fuerza mayor como

eximente de responsabilidad y ii) su configuracion en el caso concreto:
4.1.La fuerza mayor como eximente de responsabilidad

En nuestro ordenamiento juridico esta figura fue definida legalmente por el articulo
1°. de la Ley 95 de 1890 que subrogé el articulo 64 del Cddigo Civil al sefalar: “Se
llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio,
un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”, normativa que no define diferencias entre la fuerza mayor y el caso
fortuito, por lo cual, han sido la jurisprudencia y la doctrina las que han contribuido a

delimitar las caracteristicas y diferencias entre dichas figuras.

Para el caso de la fuerza mayor la doctrina fordnea la define como el “acontecimiento
cognoscible, imprevisible que no deriva de la actividad en cuestion, sino que en este sentido
viene de fuera, y cuyo efecto daiioso no podia evitarse por las medidas de precaucion que
racionalmente eran de esperar” 2. “es un caso constitutivo de fuerza mayor el evento que
presenta las tres caracteristicas siguientes: exterioridad (respecto del demandado),

imprevisibilidad (en su ocurrencia) e irresistibilidad (en sus efectos) “13.

Por su parte el H. Consejo de Estado delimita este eximente de responsabilidad al
senalar que: “La fuerza mayor sélo se demuestra:... mediante la prueba de un hecho externo y
concreto (causa extraiia) que debe ser imprevisible e irresistible” “En sintesis, para poder
argumentar la fuerza mayor, el efecto del fenomeno no sélo debe ser irresistible, sino también
imprevisible” y “ademds de imprevisible e irresistible debe ser exterior del agente, es decir, no

serle imputable desde ningiin dmbito...” *

Desde estos aspectos, dicha Corporacion concreto tres caracteristicas esenciales y
concurrentes de la fuerza mayor como evento de rompimiento de la imputacion entre
el dano y la eventual responsabilidad estatal generada en la accion u omision de

entidades publicas sefialando!®:

“Para efectos de la distincion, y de acuerdo con la doctrina'® se entiende que la fuerza

mayor debe ser:

1) Exterior: esto es que “estd dotado de una fuerza destructora abstracta, cuya
realizacion no es determinada, ni aun indirectamente por la actividad del ofensor”.

12 Concepcion Rodriguez, Derecho de Danos, Editorial Bosch, 2* Edicién, 1999, p. 85, -en mencion al
doctrinante francés Ludwig Enneccerus-.

13 René Chapus. Droit Administratif General. Ediciones Montchrestein. Paris, 1997, p. 1122.

14V. Sentencias del 15 de junio de 2000, expediente 12423 y del 27 de noviembre de 2002, expediente 13090.

13 Seccién Tercera, sentencia de 26 de febrero de 2004, expediente: 13833. C.P. German Rodriguez Villamizar.

16 Cita de cita: Peirano, Jorge. Responsabilidad Extracontractual. 3? ed. Temis. Bogotd. 1981. Pags. 451 a 459.
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2) Irresistible: esto es que ocurrido el hecho el ofensor se encuentra en tal situacion que

no puede actuar sino del modo que lo ha hecho”

3) Imprevisible: cuando el suceso escapa a las previsiones normales, esto es, que ante la
conducta prudente adoptada por quien lo alega, era imposible pronosticarlo o

predecirlo'.”

Sobre estos elementos, la citada Corporacién ha desarrollado una linea jurisprudencial

ya cimentada y pacifica en los siguientes términos’s:

“En primer lugar, la irresistibilidad alude a la “imposibilidad del obligado a
determinado comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo; en otros
términos, el dafio debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la ocurrencia de una
causa extraiia, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos del
fenémeno y no el fenomeno mismo %pues el demandado podria, en determinadas
circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos daiiinos del fendomeno, aunque este
sea, en si mismo, irresistible, caso de un terremoto o de un huracan (articulo 64 del
Cddigo Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos o bajo determinadas

condiciones, podrian ser evitados¥%.”?

La irresistibilidad no supone que la mera dificultad se erija en imposibilidad total, no
obstante, “ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con el cual la
imposibilidad siempre debe revestir un cardcter sobrehumano”. Asi, en cada caso el Juez
deberd interpretar “La imposibilidad de ejecucion (...) de una manera humana y
teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que la imposibilidad sea normalmente

insuperable teniendo en cuenta las condiciones de la vida” 0.

Por su parte, la imprevisibilidad de la causa extrania alude a la condicion de
imprevista de la misma, con lo cual serd requisito indispensable que se trate “de un
acontecimiento sibito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia”?!. En este sentido, el
Consejo de Estado ha sostenido que “resulta mucho mds razonable entender por
imprevisible aquello que, pese a que pueda haber sido imaginado con anticipacion, resulta
subito o repentino o aquello que no obstante la diligencia y cuidado que se tuvo para
evitarlo, de todas maneras acaecio, con independencia de que hubiese sido mentalmente

figurado, o no, previamente a su ocurrencia”?.

En tercer lugar, la exterioridad de la causa extraiia respecto del demandado “se

17 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 13 de noviembre de 1962.

18 Seccion Tercera, sentencia de 22 de enero de 2014, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 26.956

19 Cita de cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 26 de
marzo de 2008, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Exp. 16.530, y Sentencia de 26 de mayo de 2010, Exp. 18800.

2 Cita de cita: Nota original en la sentencia Citada: Robert, André, Les responsabilites, Bruselas, 1981, pag.
1039, citado por Tamayo Jaramillo, Javier, Tratado de responsabilidad civil, cit., pag. 19.

21 Cita de cita: Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
de 26 de enero de 1.982, Gaceta Judicial, tomo CLXV, pag. 21.

2 Cita de cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 26 de
marzo de 2008, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Exp. 16.530.
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concreta en que el acontecimiento y circunstancia que (se) invoca como causa extrafia
debe resultarle ajeno juridicamente, pues mds alla de sostener que la causa extrania no
debe poder imputarse a la culpa del agente (...) la exterioridad que se exige de la causa
del dario para que pueda ser considerada extraiia a la entidad demandada es una
exterioridad juridica, en el sentido de que ha de tratarse de un suceso o acaecimiento por

el cual no tenga el deber juridico de responder la accionada” ?3. (Negrilla extra-texto).

En resumen, para que se configure la fuerza mayor se debe probar la existencia de
(i) un hecho externo no imputable de modo alguno por acciéon u omision al devenir de
la actividad administrativa en ejercicio de la cual se gener6 el dafio; (ii) no
contemplable con anterioridad a su ocurrencia -dentro de las condiciones normales
que atafien al caso particular-; y (7ii) cuyos efectos no podian ser evitados a pesar de
haberse procedido en el marco de la actuacion razonablemente exigible al agente

estatal en el escenario particular.
4.2.Fuerza mayor en el caso concreto

Del andlisis de las pruebas aportadas se colige que, la existencia de la muerte
provocada por asfixia manual, no paso de ser una hipdtesis inicial planteada por el
funcionario de medicina legal que realizo el informe de necropsia del cadaver, al
sefalar: “Probable homicidio, aunque deberd ser la autoridad judicial quien con la
investigacién corrobore o anule esta hipdtesis” (fls. 129-135, cdo. 1); empero que

carece de otros elementos probatorios que permitan arribar a tal conclusion.

Por el contrario, dicha hipdtesis es rebatida con la historia clinica suscrita por la galena
tratante del Hospital Santa Sofia E.S.E. que atendio la situacion, en la cual se anota
como diagndsticos del fallecimiento “PARO RESPIRATORIO” y “PARO CARDIACO NO
ESPECIFICADO”.

Afirmacion que ademas fue soportada en las pruebas aportadas tanto por la parte
actora como por la entidad demandada y que en su momento fueron recaudadas por
los agentes de Policia Judicial al servicio de la Fiscalia General de la Nacion y que
conllevaron a que dicha entidad emitiera orden de archivo, ante la imposibilidad de

continuar la investigacion penal con base al material recaudado (v. fl. 207-215, cdo. 1).

Dentro de dichas pruebas se destacan: las declaraciones de los sefiores Julidan Andrés
Garcia Loaiza, Fabio Patino, Giovani Agredo Ceballos, Jhonatan Flérez Rico, Julian
Andrés Garcia Loaiza, José Lucio Mauna Fernandez, companeros de celda del fallecido
quienes relataron, como aquel present6 una afeccion en su estado de salud en un lapso
relativamente corto -cerca de 30 minutos-, pasando de hacer unas llamadas telefonicas

V/a7i

a recostarse en su celda y finalmente a presentar “ronquidos”, “babaza”, “miccion en su
ropa”, “coloracién inusual en su rostro”, razon por la cual fue llevado por varios internos
al servicio de salud del centro de reclusion, desde donde fue trasladado al centro de

salud mas cercano.

2 Cita de cita: Ibidem.
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En tal sentido, para la Sala toma mayor fuerza probatoria lo consignado en la historia
clinica de atencion del paciente, suscrita por los profesionales de la E.S.E. Hospital
Santa Sofia de Caldas, en la cual se consigné evidenciar en el recluso “CUELLO CON

LIVIDECES SIN SIGNOS DE TRAUMA MOVILIZACION DE CUELLO NORMAL” y signos de “PARO

CARDIO RESPIRATORIO” diagnosticindose “PARO RESPIRATORIO” y “PARO CARDIACO NO
ESPECIFICADO”. (Se resalta)

En este orden de ideas, de acuerdo con el material obrante en el proceso se concluye
que, el fallecimiento del sefior José Arnoldo Medellin Castro tuvo como origen los
diagnosticos de “PARO RESPIRATORIO”'y “PARO CARDIACO NO ESPECIFICADO”, por causas
naturales, por lo que su deceso encaja dentro de los postulados de un evento de fuerza
mayor, que cuenta con la potencia para romper o impedir la imputacion del dafo al

actuar de la entidad accionada, en tanto:

(1) El fallecimiento tuvo como causa una situacion externa no imputable de
modo alguno por accién u omision al devenir de la actividad administrativa
del Inpec, pues aquel fallecié por cuenta de un evento de salud originado en
causas naturales.

(ii)  Dicho fallecimiento intempestivo no era previsible para la entidad
accionada, pues no se acreditdé por modo alguno que el sefior José Arnoldo
Medellin Castro tuviese antecedentes o atenciones médicas que permitieran
inferir o prever con algun grado de razonabilidad que este sufriria un
evento de salud de la magnitud que se presentd el dia de su deceso.

(iii) Al momento de presentarse la afectacion en la salud del referido recluso el
desenlace falta fue insuperable, pues a pesar de que se actud en la forma
que razonablemente es exigible a la entidad, -traslado a urgencias del centro
de reclusion y remision inmediata al centro de salud mas cercano-, el

fallecimiento fue inevitable.

Cabe destacar en este punto que, la fuerza mayor no requiere la existencia de un
evento extraordinario o descomunal pues si bien, el articulo 1° de la Ley 95 de 1890
aporta varios ejemplos de fuerza mayor o caso fortuito, tales como el naufragio, el
terremoto, el apresamiento de enemigos, no puede considerarse que solo hechos de tal
naturaleza que revisten las caracteristicas de espectacularidad y rareza, pueden
constituir fuerza mayor; pues como se ha afirmado por la doctrina en apoyo al

desarrollo jurisprudencial sobre la materia,

“bien vistas las cosas, el devenir permanente del universo puede constituir fuerza mayor,
aungque el fendmeno que lo engendra sea el mds intrascendente y el mds repetitivo. En
realidad, para que un acontecimiento pueda argumentarse como causal de fuerza mayor
basta que sus efectos sean imprevisibles, irresistibles y que la causa no sea imputable al

agente; poco importa la forma y caracteristicas exteriores que revista.
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Ast, si un paciente se muere en medio de la operacion sin que haya de por medio culpa del
médico, habrd que decir que el paro del corazon que causé la muerte es una fuerza
mayor, pues es una causa mortal, no imputable al médico y cuyos efectos fueron
imprevisibles e irresistibles.

Todo el complejo mundo fenoménico es susceptible de generar fuerza mayor; ya habiamos
dicho que todos los fendmenos que contribuyen a la causacion de un resultado dafioso,

constituyen fuerza mayor si ninguno de ellos le es imputable al agente.”*. (Se resalta)

Incluso pese a que algunas de las pruebas recaudadas advirtieron sobre, oir al sefior
Medellin Castro manifestar dolencias para la data de su deceso y haber solicitado
atencién médica, las probanzas sobre el particular no pasan de dichas aseveraciones, lo
cual impide afirmar con certeza la existencia de una posibilidad de prever o evitar su

fallecimiento.

En tal sentido se concluye que, el dano cuyo resarcimiento se depreca, esto es, el
fallecimiento del sefior José Arnoldo Medellin Castro no resulta imputable al Inpec,
dado que se probd que dicho dafo antijuridico tuvo como causa un evento de fuerza

mayor.

Asi, se halla respuesta negativa al problema juridico planteado como igualmente lo
hizo el a quo, empero por las razones aqui expuestas, lo que impone confirmar el fondo

de la sentencia recurrida.
5. Costas

Atendiendo al criterio objetivo valorativo no se condenara en costas de segunda
instancia advirtiendo que, no se encuentran acreditadas, toda vez que la parte
demandada no incurrié en gastos procesales y no intervino a través de apoderado

judicial ante 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,
FALLA

PRIMERQ: CONFIRMASE empero con base a los argumentos aqui expuestos la
sentencia proferida por el 25 de octubre de 2019 por el Juzgado Quinto Administrativo
de Manizales, mediante la cual se denegaron las stplicas formuladas en la demanda que
por el medio de control de reparacion directa impetraron Alba Myriam Ramirez Salazar

y Otros contra el Instituto Nacional Penitenciario Y Carcelario — Inpec.

24 Las Causales De Exoneracion En La Responsabilidad Civil. Sequnda Parte. "La Fuerza Mayor, El Caso Fortuito Y El
Hecho De Un Tercero”, Javier Tamayo Jaramillo, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas la
Universidad Pontificia Bolivariana, ISSN 0120-3886, N.¢. 58, 1982, PAGS. 69-103.
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SEGUNDO: SIN COSTAS.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado

de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 048 de 2020.

NOTIFICAR

——

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

S/
AUGUSTO M()ﬂ*ﬁJiS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 339

Manizales, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-33-39-006-2016-00141-02
Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: Diego Hernando Castrillon Giraldo y otros
Demandado: E.S.E. Hospital San Félix de la Dorada.

I. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia emitida por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales, mediante la cual

se denegaron sus pretensiones.
Il. ANTECEDENTES
1. LADEMANDA

1.1. PRETENSIONES

Solicito la parte demandante, en sintesis, se declare administrativa y patrimonialmente
responsable a la ESE Hospital San Félix de La Dorada - Caldas, por los dafos
antijuridicos causados, a partir del procedimiento quirtrgico realizado al sefior Diego
Hernando Castrillon Giraldo y, en consecuencia, se le ordene pagar las
indemnizaciones pertinentes con el fin de resarcir los perjuicios morales (estimados en
100 SM.L.M.V.) y el dafio a la salud (estimada en 400 SSM.L.M.V.).

1.2. FUNDAMENTO FACTICO

Expuso que, el 28 de mayo de 2014, al senor Diego Hernando Castrillon Giraldo, le fue
practicado el procedimiento quirtirgico denominado “colecistectomia”, y por
negligencia del doctor Fidel Castro Garcia, le fue amputada la “via biliar a nivel del

colédoco supraduodenal”.

Que como consecuencia de lo anterior, fue necesario practicar procedimiento
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quirtargico de reconstruccion de la via biliar, intervenciéon que fue realizada con
caracter urgente en el Hospital San Félix de La Dorada, toda vez que no se realiz6 el
trdmite administrativo para el traslado del paciente a un hospital de mas alto nivel, y
solo con una accion de tutela se logré el traslado al Hospital Santa Sofia de Manizales,

un mes después de haberse practicado la cirugia de extraccion de vesicula biliar.

Que como consecuencia de dicha lesion, el sefior Castrillon muestra en la actualidad
secuelas tanto fisicas, estéticas y morales de cardcter permanente. Que el dafio
anatomico es la alteracion del higado en su forma y constitucion, que deja vias
hepaticas que no son naturales y fibrosis que a la larga deterioran la funciéon como

organo.
1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Senald como fundamentos normativos, la Constitucién Politica, articulos 1, 2, 5, 6, 28,
29, 42, 44, 90, 124, 216, 218 y 365; Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
articulos 3 y 8; Carta Internacional sobre Derechos Humanos articulos 5, 9 y 11.

Adicionalmente, transcribi6 apartes de sentencias proferidas por el Consejo de Estado.
2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ESE Hospital San Félix de La Dorada sefald, es cierto que, a través de uno de sus
funcionarios, realiz6 el procedimiento quirtirgico al actor, no obstante, no es posible
derivar la existencia de negligencia e impericia teniendo en cuenta que el

procedimiento médico se ajusto a los parametros correspondientes.

Que los actos médicos descritos en la historia clinica demuestran que cumplieron con
los criterios de accesibilidad, oportunidad, seguridad y pertinencia; adicionalmente
fueron realizados intentos por conseguir la remision para cirugia hepatobiliar de III
nivel y debido a la falta de respuesta por la EPS y circunstancias ajenas a la voluntad
de la ESE, se obtuvo la remision al Hospital Santa Sofia solo un mes después de

haberse ordenado.

Con base en los anteriores argumentos, formuld las excepciones de mérito que
denomino: 1) “Prescripcion”; 2) “Inexistencia del dafio a la vida en relacion”; 3) “Reduccién
de la tasacion de los perjuicios”; 4) “Reduccion de la tasacion de los perjuicios dafio a la salud”;
5) “Inexistencia de prueba de dafio”; 6) “Ausencia en la falla del servicio” y 7) “Imposibilidad

de aplicar el régimen objetivo de responsabilidad”.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dispuso negar las pretensiones de la parte demandante y condenarla en costas.

Para dar base a la decisiéon adoptada realiz6 un andlisis factico, probatorio y
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jurisprudencial del caso para concluir que, si bien la parte actora probd el dafio
entendido como una lesion en la via biliar producida en la colecistectomia que le fue
realizada al sefior Diego Castrillon Giraldo, ello no es imputable a la entidad
demandada, toda vez que no fue demostrado que el resultado fuera atribuible por la

deficiente prestacion de los servicios médico o por mala praxis.

En cuanto a la posible falla en el servicio por la tardanza en la remision del paciente a
un tercer nivel de complejidad, la ESE Hospital San Félix acudi6é al protocolo
establecido para la referencia y contrarreferencia del paciente, por lo que concluyd que

por esa circunstancia no era posible establecer responsabilidad alguna a esa entidad.

4. RECURSO DE APELACION

La parte actora censuro el fallo aduciendo que, existe una falta de objetividad en la
apreciacion de las pruebas, ya que solo fue tenido en cuenta el testimonio del doctor
Jairo Alberto Amin Sanabria, quien es médico de la ESE Hospital San Félix, por lo que

considera que existen sentimientos de solidaridad y vinculo laboral.

Senal6é ademas que, al sefior Diego Castrillon Giraldo con el dafo a su salud, fue
disminuida su expectativa de vida, que en la actualidad padece dolores a diario,
ademds de la profunda tristeza suya y de su familia, por lo que el a quo no tuvo en

cuenta todo el padecimiento que el demandante tuvo.

Que no comparte los fundamentos de la Juez de primera instancia, con los cuales no
acepto la tacha del testimonio rendido por Jairo Alberto Amin Sanabria, indicando que
el fundamento fue con base en jurisprudencia, lo cual no siempre tiene fuerza
vinculante, mas adun, cuando -a su juicio, fue evidente la parcialidad del médico,

dirigida a la proteccion de los intereses de la ESE Hospital San Félix.

Por otro lado, sostuvo que en el proceso fue acreditado el dafo antijuridico, sin
embargo, manifestd no entender por qué razon no fue imputado dicho dafio a la
demandada, asegurando que fue demostrado que hubo una amputacion de las vias
biliares, por falta del deber de cuidado del cirujano que practico el procedimiento, el

cual no tenia la experiencia profesional para realizar dicha intervencion.
Censuro la fijacion de las agencias en derecho, aduciendo que el fallo no tuvo en
cuenta los padecimientos sufridos por el actor, asi como su situacién laboral y su
situacién econdmica, ademas que en la actualidad no cuenta con trabajo.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

La E.S.E Hospital San Félix manifestd que, los elementos de la responsabilidad por

falla en el servicio, no se encuentran demostrados en el proceso, toda vez que no
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existi6 un dafio producido por la entidad, por lo que las pretensiones no estan
llamadas a prosperar. Que los servicios médicos fueron prestados en forma oportuna y
correcta; que las complicaciones padecidas se constituyen en un riesgo inherente a una
cirugia de colecistectomia. Destacé que en repetidas oportunidades la entidad requirié

a la EPS para ubicar al paciente en un nivel superior de complejidad.

Finalmente sefiald que la parte demandante no cumplid con la carga de demostrar los
elementos de la responsabilidad, por lo cual debe ser absuelta la ESE Hospital San
Félix de la Dorada.

Los demas sujetos procesales no efectuaron pronunciamiento.
ITI. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

La Sala es competente para decidir el recurso de apelaciéon con fundamento en lo
previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo.
2. CUESTION PREVIA

Se observa que, en el escrito de apelacién presentado por la parte demandante,
plasmo peticion que rubrico asi: “SOLICITUD DE PRUEBA DE OFICIO”, la cual
consiste en decretar testimonio del médico especialista que realizé el procedimiento

de reconstruccion de la via biliar al sefior Diego Hernando Castrillon.

Se advierte que dicha solicitud es abiertamente improcedente, toda vez que no fue
presentada dentro de la oportunidad y con los requisitos que establece el articulo 212
del CPACA!. Adicionalmente la Sala, no considera necesaria decretarla de oficio, para

resolver el recurso de apelacion que nos ocupa.
3. PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de

apelacion se estima necesario absolver los siguientes cuestionamientos:

Y En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el término de ejecutoria del auto que admite el
recurso, las partes podrin pedir pruebas, que se decretardn tinicamente en los siguientes casos: 1. Cuando las partes las
pidan de comiin acuerdo. En caso de que existan terceros diferentes al simple coadyuvante o impugnante se requerird su
anuencia. 2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidid, pero
solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento. 3. Cuando versen sobre
hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para
demostrar o desvirtuar estos hechos. 4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria. 5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que
tratan los numerales 3 y 4, las cuales deberdn solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que las decreta.
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¢El dafio? sufrido por el sefior Diego Hernando Castrillon Giraldo, es imputable por la accion u
omision de la ESE Hospital San Félix de la Dorada?

¢ Existio una indebida valoracion probatoria por parte del Juzgado de primera instancia?

¢ Se encuentra debidamente valorada la imposicion de costas y agencias en derechos en el fallo

de primera instancia?
4. PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Tesis del Tribunal: El dafio sufrido por el sefior Diego Hernando Castrilléon Giraldo
no es imputable a la accién u omisién de la ESE Hospital San Félix de La Dorada por
cuanto: el mismo era una posible complicaciéon inherente al procedimiento
denominado colecistectomia; no se demostrd que la lesion haya sido provocada por
mala praxis o impericia del galeno que la llevé a cabo; y la demora en la remision del
paciente a un nivel de mayor complejidad no fue causada por la entidad aqui

demandada.

Para ello, se analizaran: i) los hechos relevantes acreditados; ii) la imputacion factica y

juridica; y iii) el analisis del caso concreto.
4.1. HECHOS RELEVANTES ACREDITADOS

® En la historia clinica de la atencion prestada al sefior Diego Hernando Castrillon

Giraldo en la ESE Hospital San Félix de la Dorada, se destaca:

“27.05.2014 17:15 ingreso cirugia general

MC: colelitiasis — colecistitis

Enfermedad actual, paciente con cuadro clinico de un afio de evolucion consistente en
dolo hipocondrio derecho no evidencia colelitiasis, colecistitis.
(...)

HOSPITALIZACION No. 2

INFORME DE ANESTESIA

28.05.2014

DIAGNOSTICO: colelitiasis, colecistitis.

OPERACION PROPUESTA: colecistectomia

(...)

INFORME QUIRURGICO

CIRUJANQO: Dr. Fidel Castro

2 La existencia del dafio antijuridico del sefior Castrillon Giraldo, consistente en la lesion en la via biliar,
producto de la colecistectomia que fue practicada, y que el a quo encontré probada, no es discutido por las
partes en esta instancia.
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ANESTESIOLOGO: Dr. Ledn
DIAGNOSTICO  PREOPERATORIO:  colelitiasis ~ mds  colecistitis ~ POST
OPERATORIO: colecistectomia
INTERVENCION PRACTICADA: Colecistectomia
DESCRIPCION DE HALLAZGOS OPERATORIOS: previa asepsia y antisepsia bajo
anestesia general, se realiza incision tipo mediana supraumbilical que compromete piel,
tejido celular subcutdneo, rafe medio, se ingresa a cavidad se visualiza vesicula
aporcelanada con miiltiples adherencias, se procede a realizar liberacion de conducto y
arteria cistica, se pinza proximal y distal se procede a liberar vesicula hemostasia, se
procede a realizar lavado de cavidad, se envia muestra a patologia, sin complicacion
alguna, conteo de compresas y material completo .
DR FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL)
(...)
EVOLUCION MEDICA
29.05.2014
IDX: pos operatorio colecistectomia
Paciente refiere dolor intenso, en region de herida quirirgica, no emesis, no picos
febriles, diuresis positiva, deposicion positiva.
Paciente con TA 100/70mmhg, FC 65xmin, FR 16xmin, mucosa oral hiimeda, escleras
anictericas, conjuntivas normocromicas, cuello sin adenopatias, ni adenomegalias, térax
simétrico, ruidos cardiacos ritmicos, no soplos, ruidos respiratorios conservados, no
agregados, abdomen blando depresible, sin masas ni megalias, con herida quirtirgica que
se evidencia hematoma que es drenado, no irritacion peritoneal, extremidades eutroficas
sin edema, neuroldgico sin déficit motor ni sensitivo aparente. Paciente en el momento
estable clinicamente en quien se considera optimizar analgesia y continuar tratamiento
antibidtico tolerancia a la via oral para probable salida el dia de manana.
DR. JAIRO ALBERTO AMIN (CIRUJANO GENERAL)
DRA. LINA OLAYA (MEDICA GENERAL)

29.05.2014 nota médica
Se atiende llamado paciente con dificultad respiratoria, disminucion del murmullo
vesicular hemitorax derecho, ordeno radiografia de térax y terapia respiratoria mds

incentivo respiratorio.
DRA. LINA OLAYA (MEDICA GENERAL)

29.05.201 15:00

Paciente en el momento con TA 100/60 mmHg, FC 86Xmin, FR 16Xmin, Spo2 97%,
paciente refiere sentirse dificultad respiratoria al dectibito prono sin embargo sin
desaturacion, paciente con radiografin que evidencia hemoperitoneo sin embargo se
comenta con Dr. Castro, quien considera tomar ecografia abdominal y hemograma y
revalorar.

Paciente en el momento valorado por el servicio, Dr. Castro quien considera pasar a

cirugia.
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DR. FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL)

INFORME DE ANESTESIA

29.05.2014

DIAGNOSTICO: hemoperitoneo pos quirtirgico

OPERACION PROPUESTA: laparotomia

HISTORIA Y ANTECEDENTES: paciente intervenido ayer colecistectomia, requiere
hoy intervencion de urgencia por posible sangrado pos quiriirgico, aceptable estado, no
palidez estable hemodinamicamente.

HALLAZGOS RELEVANTES: solicitar UCI para pos operatorio

RESUMEN Y PLAN: sindrome insuficiencia respiratoria por quirirgica.

DR. SIMON LEON (ANESTESIOLOGO)

(...)

INFORME QUIRURGICO

CIRUJANO: Dr. Fidel Castro

(...)

DIAGNOSTICO PREOPERATORIO: dolor abdominal, hemo — bilioperitoneo

POST OPERATORIO: lesion de via biliar probablemente mds bilioperitoneo
INTERVENCION PRACTICADA: laparotomia exploratoria mds probable lesién de via
biliar.

DESCRIPCION DE HALLAZGOS OPERATORIOS: previa asepsia y antisepsia bajo
anestesia general, se realiza incision tipo mediana supraumbilical que compromete piel,
tejido celular subcutdneo, rafe medio, se ingresa a cavidad se visualiza sangrado en
napa (en capa) de color amarillento, se visualiza lecho hepdtico con estigmas de sangrado
y se visualiza salida de material biliar, se lava seca cavidad, se deja drenaje en lecho
hepdtico transfixiante, se lava se seca cavidad y se envia paciente a III nivel para
manejo por cirugia tercer nivel de complejidad.

DR. FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL).

30.05.2014

IDX: sindrome de dificultad respiratoria aguda en resolucion, sospecha lesion via biliar,
pos operatoria dia 2 de colecistectomia.

Paciente refiere mejoria clinica, no disnea no fiebre ni otros sintomas.

Consciente, hidratado (...) cabeza normal, térax sin tiraje, ruidos cardiacos ritmicos, no
soplos, murmullo vesicular limpio, abdomen blando con herida en linea media sin
secrecion, con drenaje de cavidad aproximadamente 150cc de contenido hemdtico, dolor a
la palpacion peritoneal, extremidades sin edema, neuroldgico sin déficit.

Paciente estable hemodinamicamente en dia 1 de pos operatorio de laparatomia
exploratoria, con anicterico con mejoria del patron respiratorio posterior al
procedimiento, no se descarta lesion de via biliar aberrante tipo reckytansky aschoff. Se
continuia con tramite de remision para descartar lesion de via biliar. Continua remision a
tercer nivel, liquidos endovenosos, nada via oral.

DR. JAIRO ALBERTO AMIN (CIRUJANO GENERAL).
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(...)

01.06.2014

IDX: Conducto biliar aberrante, posoperatoria colecistectomia, pos operatorio de
laparotomia.

Paciente refiere sentirse bien, mejoria clinica no otros sintomas.

(...) herida quirirgica limpia, peristaltismo presente, extremidades moviles, llenado
capilar 1 segundo, neuroldgico sin déficit, escleras con leve tinte ictérico.

Paciente con estabilidad hemodindmicamente, mejoria notable, inicia tramite de
remision para CPRE para descartar lesion de via biliar p// remisién para CPRE,
se solicita por anestesia, dieta blanda continuar igual manejo

DR. FIDEL CASTREO GARCIA (CIRUGIA GENERAL)

02.06.2014

IDX: pop tardia de colecistectomia + lesion - colédoco supraduodenal

Paciente ausencia de dolor abdominal, deposicion positiva, diuresis positiva,

(...)

03.06.2014

IDX: pop de colecistectomia + drenaje pasivo drenado 400 cc bilioso.

Mejoria del dolor no picos febriles diuresis positiva, deposicion negativa.

(...)

Paciente estable clinicamente, con ecografia que evidencia via biliar dilatada de 11mm,
paciente continua con drenaje activo continiian tramites de remision.

DRA. LINA OLAYA (MEDICA GENERAL)

DR. FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL)

(...)

04.06.2014

IDX: pop colecistectomia, lesion de la via biliar — colédoco supraduodenal

Paciente refiere sentirse bien, niego picos febriles, dolor abdominal, deposicion positiva,
diuresis positiva.

(...)

Paciente masculino con diagndsticos mencionados, en el momento estable, afebril,
tolerando la via oral, normotenso, no taquicardico, ni taquipneico, sin dolor abdominal,
sin signos de irritacion peritoneal, sin SIRS, llega reporte de colangioresonancia en el
que se evidencia dilatacion moderada de la via biliar intra y extra hepdtica hasta la
confluencia de los ductos hepdticos derecho e izquierdo, en conducto hepdtico comuin ni el
colédoco, sonda de drenaje suhepatica con su extremo distal en la region afectada, herida
quirtirgica sin aparentes complicaciones en pared abdominal anterior epigdstrica,
continua hospitalizado para manejo y seguimiento médico igual que tramites de
remision a cirugia tercer nivel, atentos a evolucion del paciente.

DR. FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL).

(...)

07.06.2014 paciente masculino en su dia 10 de pos — operatorio de colecistectomia quien
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posterior a este presento dolor en cavidad abdominal e hipocondrio derecho, se realiza
CPRE, en la cual se evidencia amputacion iatrogénica de la via biliar, actualmente
asintomdtico (...) reporte fisico normal, paciente a quien en reporte de Colangiografia
Retrogada Endoscdpica Retrograda CPRE, sugiere resonancia de la via biliar, para
definir manejo quirvirgico que amerita por lo cual se decide remision a tercer nivel de
complejidad. DX: pos operatorio de colecistectomia, amputacion iatrogénica de

la via biliar.

07.06.2014

Paciente masculino con diagndstico amputacion iatrogénica de la via biliar, por
operatorio de colecistectomia (...) Paciente estable, sin signos de SIRS con reporte de
CPRE que sugiere colangio resonancia para evaluar via biliar proximal a la lesion y
poder definir manejo quiriirgico que amerite paciente, por lo cual se remite a tercer nivel.
(...)

08.07.2014

IDX: pop tardio de colecistectomia, lesion de via biliar, colédoco supraduodenal. Paciente
refiere disminucion en el numero de deposiciones diarreicas, afebril (...) Paciente
masculino actualmente estable clinicamente, con buen patron respiratorio, sin signos de
SIRS, con mejoria del cuadro diarreico, se solicitan exdmenes controles para el dia de

mariana, continiia remision a cirugia general de tercer nivel.” (Se resalta) (fls. 32 a
90 C1y 5 a 265 C2).

® De conformidad con el consentimiento informado que fue suscrito por el sefior
Diego Hernando Castrillon Giraldo, se le entero de las posibles complicaciones que

podia traer la cirugia que le seria practicada. (folios 241 y 242 C2)

® En el fallo de tutela del 27 de junio de 2014, proferido por el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de La Dorada (Caldas), con radicado No.
2014-0150, se resolviod:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales de la sefiora (sic) DIEGO
HERNANDOQO CASTRILLON GIRALDO

(...)

SEGUNDO: ORDENAR a través de esta accion que de manera INMEDIATA la EPS
CAPRECOM proceda a REMITIR al seiior DIEGO HERNANDO CASTRILLON
GIRALDO a un Hospital de 1V nivel (...)”

® En la Historia clinica de la atencion prestada al sefior Diego Hernando Castrillon

Giraldo en la ESE Hospital Santa Sofia de Manizales, se lee:

“Paciente masculino de 35 arios de edad con antecedentes de colecistectomia el dia
28/05/2014 en Hospital local de la Dorada Caldas, con reintervencion al dia siquiente

donde dejan dren de penro (sic) el cual desde esa fecha se encuentra con produccion alta.
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El dia 06/06/2014 se le realizo CPRE donde se encontré lesion de la wvia biliar,
amputacion de colédoco supraduodenal y dilatacion de la via biliar intra y extra hepatica,
por lo cual realizaron colangioresonancia el dia 03/07/2014 donde reportaron dilatacion
moderada de la via biliar intra y extra hepdtica hasta confluencia de los hepiticos, por lo
cual remiten hasta esta Institucion, donde es valorado por Cirugia General, quien
ordena iniciar replecion nutricional y programa  para realizacion de cirugia de
reconstruccion duoenterica el lunes 14/07/2014 por el doctor Valbuena, valorado el dia
de hoy por cirugia general, Dr. Vergara quien ordend administrar vitamina K30 mg IV
Dosis uinica , solicita TP, TPT en INR para maiiana, resto de manejo médico igual,
solicita terapia respiratoria en incentivos respiratorios, resto de manejo médico igual, se
ordena administrar solo 20 mg, ya que paciente recibio unas dosis en horas de la
mariana, por el momento continuamos atentos a evolucion clinica del (no se entiende) ,
paciente y familiar enterado de condicion clinica actual y manejo a seguir, los cuales

refieren entender y se encuentran de acuerdo.

(...)
14/07/2014
(...)

Valorado por CX General, decidiendo realizar nueva ecografia para cuantificar tamario
de via biliar, considerdndolo candidato para reconstruccion gilioenterica, realizaron
dicha imagen, informando (no se entiende) dilatacion de via biliar sin poder visualizar
colédoco proximal,

(...)

Realizan Hoy en hora del medio dia laparotomia donde liberan adherencias de epplon
mayor en HCO, y lecho vesicular, reiran dren de pensrose y se encuentra con seccion
completa de via biliar (no se entiende) nivel de confluencia de hepaticos y en colédoco
supraduodenal , por tanto se repara aba duodenal y se fabrica anastomosis bilioenterica
laterolateral y seccion yuteal, se realiza refuerzo cero seroso en drea de seccion yeyunal,
se fabrican anastomosis terminoterminal se deja dren de balke retroanastomotico hepdtico

yeyuno, se cierra cavidad abdominal completa.

Procedimiento sin complicaciones descritas, ingresan de sala sur donde ha pagado su
POP inmediato, siendo favorable a expensas de un dolor abdominal difuso y escasa sed,
segtin manifiesta. (...)” (fls. 91 a 109 C1).

® En el Informe Pericial de Clinica Forense, expedido por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses (Fl. 133 C1), el cual fue practicada por solicitud de

la Fiscalia Segunda Local de La Dorada (Caldas), se lee lo siguiente:

“NOMBRE EXAMINADO: DIEGO HERNANDO CASTRILLON GIRALDO

(...)

EXAMEN MEDICO LEGAL: Aspecto general: Normal, ingresa a examen por sus
propios medios, con marcha independiente normal, sin manifestaciones de dolor.

Descripcion de hallazgos:
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-Abdomen: Cicatriz quirurgica abdominal mediana de aproximadamente 17,0 cms, de
predomino supraumbilical, con huellas de sutura, levemente hipertrdfica, discromica y

OSTENSIBLE. Cicatrices lineales transversales #, eutrdficas y deprimidas, levemente
hipercromicas y OSTENSIBLES, en la fosa iliaca derecha.

ANALISIS, INTERPRETACION Y CONCLUSIONES
Mecanismo traumdtico de lesion: Cortante. Incapacidad médico legal DEFINITIVA
SESENTA (60) DIAS. SECUELAS MEDICO LEGALES: Deformidad fisica que afecta

el cuerpo de cardcter permanente.”

® El testigo Jairo Alberto Amin Sanabria, médico cirujano que registrd en la historia
clinica del demandante, haberle valorado médicamente en el post operatorio, al ser
cuestionado por el Juzgado de primera instancia, sobre las causas de la patologia por
lo cual fue intervenido en un primer momento el sefior Castrillén, respondid: “las
causas de cdlculos en la vesicula, tapan la salida de la bilis que necesita el organismo para la
digestion, entonces al taparse, la vesicula empieza a inflamarse y a presentarse los dolores

abdominales, la vesicula puede pegarse a los demds organos”.

Seguidamente el galeno explicé sobre el término adherencias, lo siguiente: “las
adherencias se crean porque el paciente ya ha tenido previamente muchas inflamaciones de la
vesicula (...) lo malo de esas adherencias es que pegan la vesicula al intestino al duodeno a la
misma via biliar, al higado, y eso hace que la cirugia se vuelva mucho mas dificil y en esos casos

es susceptible de complicaciones inherentes a la cirugia (...)”.
Sobre los riesgos que tiene la cirugia de retiro de la vesicula, el testigo sefalo:

“(....) existe el riesgo de sangrado, a veces hay sangrados porque los vasos que quedan
cerca de la vesicula, la arteria cistica la arteria hepdtica si se llegan a desgarrar puede
haber un sangrado, inclusive importantisimos de 3 o 4 litros, le toca poner sangre, esa es
una de las complicaciones, la otra complicacion es la lesion de la via biliar que es
ésta, la lesion de la via biliar puede presentarse en la parte de arriba en un conducto que
se llama hepitico puede presentarse en el colédoco a veces es conducto cistico puede ser
muy cortico y ese es el que se corta para sacar la vesicula y se puede abrir un huequito en
la via biliar a veces por esas inflamaciones la vesicula se pega tanto al colédoco
como a la via biliar, que cuando uno la estd disecando llega un momento en que
termino de sacar la vesicula, encuentra uno que la via biliar esta seccionada,
porque no habia mds, porque la inflamacion llevo a tal atrofia del colédoco a ese
nivel que uno cuando termina de sacar la vesicula encuentra que estd seccionada
en dos, entonces ya viene la cirugia de correccion, entonces esa es una las
complicaciones de la inflamacion y que puede ser complicacion de la misma
cirugia; otra complicacion, que pasen cilculos de la vesicula al colédoco y con el tiempo
en los dias siquiente haga una infeccion de la via urinaria una colangitis, lo otro es que se

forma un cdlculo en la via biliar la presion es tan alta en la vesicula que al ligar ese
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conducto se abre nuevamente y sale bilis a la cavidad abdominal eso se llama
biliperitoneo, entonces son multiples las complicaciones que puede suceder,
afortunadamente la frecuencia en porcentaje es baja y por eso se hacen estos

procedimientos y siempre se le advierte a los pacientes que existe ese riesgo” . (Se resalta)

Al ser interrogado por el apoderado de la parte demandante, sobre el significado
de lesiones iatrogénicas de la via biliar, contesto: “las lesiones iatrogénicas de la via
biliar son cuando se presenta una lesion en forma involuntaria de la via biliar por parte
del médico que estd haciendo el procedimiento precisamente se llaman asi porque no se

estd tratando de dafiar una via biliar o de dariar al paciente, simplemente es inadvertida e
involuntaria”. (fl. 222 C1)

4.2. IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA

La existencia del dafio antijuridico del sefior Castrillon Giraldo, consistente en la
lesion en la via biliar, producto de la colecistectomia que fue practicada y que el a quo

encontr6 probada, no es discutida por las partes en esta instancia.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constituciéon Politica, el
Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los danos antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién 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 dano cuando su causa sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o la ocupacion 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 produccion de un dano 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 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
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 privilegié un titulo de imputacion, la posicion actual se orienta en el

3 Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
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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 sdlo la
obligacion 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 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 imputacién es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafio
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo el
desequilibrio de las cargas publicas, la concreciéon 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 atribucion 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
la afirmacion del principio de imputabilidad, segiin el cual, la indemnizacion del dafio
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion
juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que, demostrado el dario
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 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
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 daiios, el modelo
de responsabilidad estatal que adopto la Constitucion de 1991 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 facticas como

juridicas que den sustento a la decision que habrd que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de

4 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
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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 fdacticas —a manera de

recetario- un especifico titulo de imputacion”.®

4.3. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

De acuerdo con los hechos acreditados es claro que, el sefior Diego Hernando
Castrillén Giraldo, el 28 de mayo de 2014 fue intervenido quirtrgicamente en la ESE
Hospital San Félix de La Dorada, por presentar un diagndstico de colelitiasis y

colecistitis, razon por la cual le fue practicado el procedimiento colecistectomia®.

En la historia clinica, en la descripcién de hallazgos operatorios. se dejo constancia
que: “visualiza vesicula aporcelanada con miltiples adherencias, se procede a realizar
liberacion de conducto y arteria cistica, se pinza proximal y distal se procede a liberar vesicula
hemostasia, se procede a realizar lavado de cavidad, se envia muestra a patologia, sin
complicacién alguna,”(destaca la Sala) posteriormente, presenté complicaciones
derivadas de la intervencién, por lo que al dia siguiente le fue practicado el
procedimiento denominado Laparotomia exploratoria; procedimiento que confirmo la
lesion en la via biliar del paciente. (fls. 32 2 90 C1y 5 a 265 C2).

Ante el panorama antes sefialado, el cirujano tratante ordend la remision del paciente a
un nivel tres de complejidad” para que fuese tratada la lesion en la via biliar, dicha
orden data del 29 de mayo de 2014, es decir al dia siguiente de practicada la primera

intervencidn.

En este punto cabe resaltar que el sefior Diego Hernando Castrillon Giraldo, fue
informado de las posibles complicaciones que podia traer la cirugia que le seria
practicada, lo cual se encuentra acreditado con el consentimiento informado que fue
suscrito por el mismo senor Castrillon8; adicionalmente el testigo Jairo Alberto Amin
(Médico cirujano), ilustré al Despacho de primera instancia, sobre las posibles
complicaciones que tiene llevar a cabo una colecistectomia, estando dentro de ellas, las

lesiones en la via biliar, al respecto aclaro:

5 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, expediente 24392.

¢ Es la extirpacion quirtrgica de la vesicula biliar. La operacion se realiza para extirpar la vesicula biliar debido
a la presencia de célculos biliares que causan dolor o una infeccion. (American College Of Surgeons. Surgical
Patient Education. En: https://www.facs.org/~/media/files/education/patient%20ed/colecistectomia.ashx)

7 Resolucion 5261 de 1994 hace la precision sobre los Niveles de Complejidad, estableciendo los siguientes:
NIVEL I: Médico general y/o personal auxiliar y/o paramédico y/o de otros profesionales de la salud no
especializados. NIVEL II: Médico general y/o profesional paramédico con interconsulta, remision y/o asesoria
de personal o recursos especializados. NIVEL III y IV: Médico especialista con la participacion del médico
general y/o profesional paramédico.

8 Ver folios 241 y 242 C2
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“...y se puede abrir un huequito en la via biliar a veces por esas inflamaciones la vesicula
se pega tanto al colédoco como a la via biliar, que cuando uno la estd disecando llega
un momento en que termino de sacar la vesicula, encuentra uno que la via biliar esta
seccionada, porque no habia mds, porque la inflamacion llevé a tal atrofia del
colédoco a ese nivel que uno cuando termina de sacar la vesicula encuentra que estd
seccionada en dos, entonces ya viene la cirugia de correccion, entonces esa es una las
complicaciones de la inflamacion y que puede ser complicacion de la misma

cirugia...”.

Ahora bien, el consentimiento informado se define como “... Ia aceptacion libre por parte
de una paciente de un acto diagndstico o terapéutico después de haberle comunicado
adecuadamente su situacion clinica™. Es entonces, una autorizacion dada por el paciente
sin ninguna coaccidn, basada en el entendimiento razonable de lo que sucederd, previo
a la explicacion del procedimiento, y los riesgos y beneficios de este. En el caso
concreto, al sefior Castrillon le fue informado de los riesgos de la intervencion, como
“herida en la via biliar”, la cual era una complicacién posible en un procedimiento de

este tipo.

Por otra parte, no fue arrimado al cartulario, ningtin medio de conviccién que siquiera
ponga en duda la pericia o experiencia profesional del cirujano, o que indique que su
proceder no fue conforme a la lex artis; contrario a ello, lo que se extrae de la historia
clinica, es que el galeno realiz6 el procedimiento sin complicaciones extraordinarias,
que ademas estuvo atento a la evolucion del paciente en la atencion del posoperatorio,
razon por la cual, al dia siguiente de la primera intervencion y al registrar los
sintomas, ordeno una nueva intervencion -laparatomia exploratoria- para descartar o

confirmar la “probable lesion de via biliar”.

Ahora, el hecho que se registre en la historia clinica, como lesién iatrogénica de la via
biliar, no es suficiente para afirmar que se presenté una mala practica; al respecto el
testigo Jairo Alberto Amin, aclard que “las lesiones iatrogénicas de la via biliar son cuando
se presenta una lesion en forma involuntaria de la via biliar por parte del médico que estd
haciendo el procedimiento precisamente se llaman asi porque no se estd tratando de dafiar una

via biliar o de dafiar al paciente, simplemente es inadvertida e involuntaria”. (fl. 222 C1).

Por lo anterior se concluye que, la lesion en la via biliar no puede ser imputable como
una falla, toda vez que la misma se entiende como una de las posibles complicaciones
que traia asociada la cirugia practicada al sefior Castrillon y de las cuales éste fue

informado, previo a ser intervenido.

 Ver documento “Garantizar la funcién de los procedimientos de consentimiento informado” del Ministerio de
Proteccién Social en:
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/1/Garantizar%20la%20funcionalidad %20de%?201l0os%20procedimientos
%20de%20consentimiento%20informado.pdf.
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De otra parte, en cuanto a la remision del paciente a un tercer nivel de complejidad, en
la historia clinica se registr6 que, esta fue ordenada por el médico tratante luego de la
segunda intervencion, el 29 de mayo de 2014, la cual solo fue posible hasta el 10 de

julio de 2014, situacion de la cual se endilga responsabilidad a la entidad demanda.

Sin embargo, esa situacion no es atribuible al Hospital demandado por cuanto, en la
historia clinica se encuentran registradas ademas las solicitudes diarias realizadas con

el objeto de que fuera aceptada la remision del paciente; ast:

“29.05.2014

. se envia paciente a III nivel para manejo por cirugia tercer nivel de
complejidad.
DR. FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL).

30.05.2014

...Se contintia con tramite de remision para descartar lesion de via biliar. Continua
remision a tercer nivel, liquidos endovenosos, nada via oral.

DR. JAIRO ALBERTO AMIN (CIRUJANO GENERAL).

01.06.2014

...Paciente con estabilidad hemodindmicamente, mejoria notable, inicia trdmite de
remision para CPRE para descartar lesion de via biliar p// remisién para CPRE,
se solicita por anestesia, dieta blanda continuar igual manejo

DR. FIDEL CASTREO GARCIA (CIRUGIA GENERAL)

02.06.2014

...Paciente estable clinicamente, con ecografia que evidencia via biliar dilatada de 11mm,
paciente continua con drenaje activo continiian tramites de remision.

DRA. LINA OLAYA (MEDICA GENERAL)

DR. FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL)

04.06.2014
...continiia hospitalizado para manejo y seguimiento médico igual que tramites

de remision a cirugia tercer nivel, atentos a evolucion del paciente.
DR. FIDEL CASTRO GARCIA (CIRUJANO GENERAL).

07.06.2014

... paciente a quien en reporte de Colangiografia Retrograda Endoscopica Retrograda
CPRE, sugiere resonancia de la via biliar, para definir manejo quiriirgico que amerita
por lo cual se decide remision a tercer nivel de complejidad. DX: pos operatorio

de colecistectomia, amputacion iatrogénica de la via biliar.

07.06.2014
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...Paciente estable, sin signos de SIRS con reporte de CPRE que sugiere colangio
resonancia para evaluar via biliar proximal a la lesion y poder definir manejo quiriirgico

que amerite paciente, por lo cual se remite a tercer nivel.

08.06.2014
...se solicitan exdmenes controles para el dia de mafiana, continiia remision a cirugia
general de tercer nivel.” (Se resalta) (fls. 32 a 90 C1y 5 a 265 C2).

Adicionalmente en la historia clinica se dejo constancia sobre las gestiones de referencia
realizadas diariamente por el Hospital San Félix, desde el 7 de junio de 2014 hasta el 9

de julio de 2014, para obtener la remision del paciente, entre ellas las siguientes:

07.06.2014 17:00
Me comunico a la 018000 de Caprecom, hablo con Nora Rodriguez hago envio en varias
ocasiones de los soportes desde diferentes correos sin éxito, la asesora recomienda establecer

comunicacion en 30 minutos

10.06.2014 14:00 me comunico con caprecom habla con Luz Ramirez quien manifiesta que el

paciente ha sido comentado sin disponibilidad de camas (...)” (fls. 54-57 C2)

Ademas, la obligaciéon de gestionar la remision recae sobre la EPS, en virtud de lo
establecido en el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007'° y desarrollado en el articulo 17 del
Decreto 4747 de 2007"!, que sefala que, la responsabilidad del proceso de referencia y

contrarreferencia es de la entidad responsable del pago:

Articulo 17. Proceso de referencia y contrarreferencia. El disefio, organizacion y
documentacion del proceso de referencia y contrarreferencia y la operacion del sistema de
referencia y contrarreferencia es obligacion de las entidades responsables del
pago de servicios de salud, quienes deberin disponer de una red de prestadores de
servicios de salud que garanticen la disponibilidad y suficiencia de los servicios en todos
los niveles de complejidad a su cargo, asi como la disponibilidad de la red de transporte y

comunicaciones.

Con el fin de garantizar la calidad, continuidad e integralidad en la atencion, es
obligacion de las entidades responsables del pago de servicios de salud la
consecucion de institucion prestadora de servicios de salud receptora que
garantice los recursos humanos, fisicos o tecnolégicos, asi como los insumos y
medicamentos requeridos para la atencion de pacientes. La responsabilidad del

manejo y cuidado del paciente es del prestador remisor hasta que ingrese en la institucion

10 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Sequridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones.

' Por medio del cual se regulan algunos aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las
entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a su cargo, y se dictan otras disposiciones.
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receptora. Cuando el transporte se realice en una ambulancia debidamente habilitada,
que no dependa de la IPS remisora, la entidad que tiene habilitado el servicio de
transporte serd responsable de la atencion durante el mismo, con la tecnologia disponible
de acuerdo con el servicio de ambulancia habilitado, hasta la entrega del paciente en la

entidad receptora definida por la entidad responsable del pago.

Paragrafo. Las entidades responsables del pago de servicios de salud podrin apoyarse
para la operacion del proceso de referencia y contrarreferencia a su cargo, en los centros
reguladores de urgencias y emergencias, para lo cual deberdn suscribir contratos o

convenios seguin sea el caso”.

Asi, en el fallo de tutela del 27 de junio de 2014, proferido por el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de La Dorada (Caldas), con radicado No.
2014-0150, se ordeno “que de manera INMEDIATA la EPS CAPRECOM proceda a
REMITIR al sefior DIEGO HERNANDO CASTRILLON GIRALDO a un Hospital de IV

nivel.”

Adicionalmente, de la historia clinica de la ESE Hospital Santa Sofia de Manizales, no
se advierte que debido al lapso que durd en ser aceptada la remisién, se hubiese
agravado la situacion de salud del senor Castrillon. Por el contrario, de la historia
clinica correspondiente a los dias 29 de mayo de 2014, fecha en que se ordend la
remision, al 10 de junio de 2014, fecha de ingreso del paciente en la institucién
receptora, se observa que la atencién medica prestada al paciente en el hospital
demandado fue continua, sin que esto sea objeto de cuestionamiento por la parte

demandante.
4.4. CONCLUSION

Corolario de lo expuesto, encuentra el Tribunal que el dafno que sufrio el sefior Diego
Hernando Castrillon Giraldo, no es imputable por accion u omision de la ESE Hospital
San Félix de La Dorada, toda vez que: 1) el mismo era una posible complicacion
inherente al procedimiento denominado colecistectomia; 2) no se demostré que la
lesion haya sido provocada por mala praxis o impericia del galeno que la llevo a cabo;
y 3) la demora en la remision del paciente a un nivel de mayor complejidad no fue

causada por la entidad aqui demandada.

5. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: ;Existié una indebida valoracién probatoria por
parte del Juzgado de primera instancia?

Tesis del Tribunal: En el fallo de primera instancia se realiz6é una adecuada valoracién

de los elementos que fueron allegados como pruebas al proceso.

Alega el apelante que, en la sentencia de primera instancia solo fue tenido en cuenta el

18



17-001-33-39-006-2016-00141-02
Reparacion Directa
testimonio del médico cirujano Jairo Alberto Amin Sanabria y que no fueron valoradas

las demas pruebas allegadas.

Al respecto encuentra la Sala que el Juzgado de primera instancia tuvo en cuenta, entre
otras, la historia clinica de la atencién prestada en la ESE Hospital San Félix de la
Dorada (Caldas), destacdndose que el a gquo hizo referencia a las anotaciones
consignadas por los galenos que prestaron la atencion en salud, ello para identificar el
dafo sufrido por el sefior Diego Hernando Castrillon Giraldo, tanto desde la primera
intervencion quirtrgica realizada el 28 de mayo de 2014, hasta el momento en que fue

remitido al Hospital Santa Sofia de Manizales.

En igual sentido, fue valorada la historia clinica de los procedimientos realizados al
sefor Castrillon en el Hospital Santa Sofia; fueron valoradas, ademas, las pruebas que
acreditaron el vinculo filial de los demas demandantes con la victima y finalmente, fue
debida y objetivamente valorada la declaracion rendido por el médico cirujano Jairo
Alberto Amin Sanabria, sujeto que declard sobre los aspectos cientificos de los

procedimientos quirurgicos que le fueron realizados al sefior Castrillon.

Se destaca ademas que, no fue arrimado al cartulario, ningtin medio de conviccién que
siquiera ponga en duda la pericia o experiencia profesional del cirujano, o que indique

que su proceder no fue conforme a la lex artis.

De manera que, no tiene ningun fundamento juridico, ni probatorio la aseveracion
realizada por la parte demandante, respecto a la falta de objetividad de la valoracion

probatoria por parte de la Juez de primera instancia.

De otra parte, alega el demandante que no comparte los fundamentos con los cuales
no fue aceptada la tacha formulada contra el testimonio del doctor Jairo Alberto Amin
Sanabria, aduciendo que se le notaba al testigo la parcialidad para defender al

Hospital San Félix de La Dorada, dado su vinculo laboral.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que “los testimonios que resulten
sospechosos no pueden despacharse de plano, sino que deben valorarse de manera mds rigurosa,
de cara a las demds pruebas obrantes en el expediente y a las circunstancias de cada caso, todo

ello basado en la sana critica” .12

Dicho lo anterior, al analizarse el testimonio del médico cirujano Jairo Alberto Amin
Sanabria, encuentra este Juez Plural que, el vinculo con el Hospital San Félix de La
Dorada no es suficiente para dejar de valorar el testimonid, pues no se evidencia que
este influyera en su declaracién, pues aquel se limit6 a dar respuesta sobre los aspectos

médicos que se le preguntaba, ello desde la ciencia médica; aclarando en esencia los

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de
julio de 2016, C.P. Hernan Andrade Rincén, Exp. 36932.
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puntos que no son de resorte del conocimiento juridico.

Adicionalmente su declaracion es coherente con los demds medios probatorios
allegados y practicados en el proceso, sin que exista elemento de juicio que permita
sefialar que su declaracion se encontraba dirigida a favorecer los intereses de la parte
demandada; de tal manera que, la valoracién de la prueba testimonial fue acertada y

sopesada en el fallo de primera instancia.

En conclusion, encuentra el Tribunal que, que el fallo de primera instancia fue emitido
en derecho y con la debida y razonada valoraciéon de las pruebas que las partes
pusieron a su disposicion para decidir la litis, por lo tanto, se rechaza el cargo

propuesto por el apelante.

6. TERCER PROBLEMA JURIDICO: ;Se encuentra debidamente valorada la imposicién

de costas y agencias en derechos en el fallo de primera instancia?

Tesis del Tribunal: La imposicién de costas y agencias en derecho en el fallo de
primera instancia no cumplié con la valoracion objetivo-valorativa, por lo que se

dispondra su revocatoria, ello segin se pasa a exponer.

Las costas se entienden como la erogacion econdmica que corresponde efectuar a las
partes involucradas en el proceso, la cual corresponde por una parte a las expensas, es
decir, a todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de
apoderado; y, por otro lado a las agencias en derecho, que corresponde a las
erogaciones efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en
favor de la parte y no de su representante judicial, y que no necesariamente deben

corresponder al mismo monto de los honorarios pactados.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispuso lo siguiente: “Salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.
Remisidon que debe entenderse realizada al actual Cédigo General del Proceso, norma

que reguld el asunto en sus articulos 365'% y 366!

13 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siquientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja, stiplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en
este cddigo. /| Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion
de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la
temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al recurrente en
las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar
las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena
parcial, expresando los fundamentos de su decision.
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Al respecto, la Seccién Segunda — Subseccion A, Consejero Ponente: William Herndndez
Gomez del 7 de abril de 2016, radicacion 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14)

considero:
“El analisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar

de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo valorativo” -CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse,

seguin las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo
ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se

incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard en proporcién a su interés en
el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn distribuidas por partes iquales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconocerdin los gastos que
hubiere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin embargo, podrdn renunciarse
después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.

14 Articulo 366. Liquidacion. Las costas y agencias en derecho serin liquidadas de manera concentrada en el juzgado
que haya conocido del proceso en primera o tinica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le
ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes
reglas:

1. El secretario hard la liquidacion y corresponderd al juez aprobarla o rehacerla.

2. Al momento de liquidar, el secretario tomard en cuenta la totalidad de las condenas que se hayan impuesto en los autos
que hayan resuelto los recursos, en los incidentes y tramites que los sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y
en el recurso extraordinario de casacion, seguin sea el caso.

3. La liquidacion incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales hechos por la
parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido iitiles y correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin
apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes serdn incluidos en la liquidacion de costas, siempre
que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los pardmetros establecidos por el
Consejo Superior de la Judicatura y por las entidades especializadas, el juez los regulard.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un mdximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad
y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas.

5. La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrdn controvertirse mediante los recursos
de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas. La apelacion se concederd en el efecto
diferido, pero si no existiere actuacion pendiente, se concederd en el suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de casacion y revision o se haga a favor o en
contra de un tercero, la liquidacion se hard inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o la notificacion
del auto de obedecimiento al superior, segtin el caso.
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atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segtin sea la parte vencida el
empleador, el trabajador o el jubilado, estos iltimos mds vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal
(Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrin por no escritas, por lo

que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de
primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario

y aprobacion del respectivo funcionario judicial.
g) Procede condena en costas tanto en primera como en sequnda instancia”.

Posicidn que se encuentra ratificada en sentencias del 30 de noviembre de 2017,
también con ponencia del Consejero William Hernandez Gémez, dentro del proceso
radicado 70001-23-33-000-2013-00052-01(3280-14); y del 25 de enero de 2018, también
de la Subseccion A de la Seccién Segunda, Consejero Ponente Rafael Francisco Suarez
Vargas - radicacion nimero: 25000-23-42-000-2013-00330-01(4922-15).

En el caso concreto, el fallo primigenio en el acdpite de costas se indico: “Con
fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 /11 y el articulo 365 del Codigo General del
Proceso (CGP), se condena en costas a la parte demandante, cuya liquidacion y ejecucion se

hardn conforme al citado CGP (...) Se fija agencias en derecho la suma de (...) ($20.683.650),

también a cargo de la parte demandante y a favor de la demandada.

De acuerdo con el desarrollo normativo y jurisprudencia antedicho, observa la Sala
que el a quo no realiz¢ la valoracion del criterio valorativo para arribar a la condena en

costas y agencias en derecho, por lo tanto, no procede su imposicion.

Corolario de lo anterior, con fundamento en el articulo 188 de la ley 1437 de 2011, y
acogiendo el criterio objetivo valorativo, se revocara el ordinal “CUARTO” de la

sentencia recurrida.

7. COSTAS EN ESTA INSTANCIA

No se condenard en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP (Codigo
General del Proceso), toda vez que el recurso de apelacion prosper6 de manera

parcial.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

Primero: Revocar el ordinal “CUARTO” de la sentencia proferida el 17 de enero de 2020
por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales, en su lugar: “No condenar en costas y

agencias en derecho”
Segundo: Confirmar en lo dem4s la sentencia impugnada.
Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, se ordena devolver el expediente al Juzgado

de origen y hacer las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 048 de 2020.

NOTIFICAR

A

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020).

Al 247
Radicacion: 17 001 23 33 000 2016 00472-00
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Neyllyt Diaz Torres
Demandado: Nacidn — Ministerio de Defensa — Policia Nacional

Procede la Sala a resolver sobre la aprobacion del acuerdo conciliatorio al que llegaron las
partes dentro de la audiencia celebrada el 16 de octubre de 2020 ante esta Corporacion, ello de
conformidad a lo establecido en el articulo 125 del CPACA vy ordinal 3 del articulo 243 ibidem.

I. Antecedentes
1. La demanday lo pretendido

La demandante solicitd en sintesis, se declare la existencia del silencio administrativo
negativo y consecuentemente la nulidad del mismo, en relacion con la peticion elevada el
23 de marzo de 2010 ante la Nacion-Ministerio de Defensa Policia Nacional y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene el reconocimiento, y pago de la sustitucion mensual
de pension (sic), en calidad de conyuge del sefior Clobis Valencia, dando aplicacion a la Ley
100 de 1993; asi mismo reliquidar, reajustar e indexar la partidas computables como lo son
prima de actividad, prima de antigiiedad, subsidio familiar en su totalidad y, demas
prestaciones sociales del actor.

Como fundamento de sus pretensiones la parte actora expuso que, el sefior Clobis Valencia
ingreso en calidad de agente de la Policia Nacional el 14 de octubre de 1991. Que la sefiora
Neyllyt Diaz Torres contrajo matrimonio con el sefior Valencia, relacion de la cual fueron
procreados Katherine Xiomara Valencia Diaz y Miguel Angel Valencia Diaz. Que el sefior
Valencia fallecid el 4 de abril de 1999, siendo calificado porla Policia Nacional como en simple
actividad.

Que a través de peticion elevada el 3 de abril del 2010, la demandante solicitd “ser reconocido
(a) como beneficiario (a) sustituto (a) con derecho de pension”, lo anterior en virtud de la
aplicacion del articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

II. Sentencia de Primera Instancia



Mediante sentencia proferida el 21 de febrero de 2020 por este Sala de Decision, accedio a

las pretensiones de la siguiente forma:

“Primero: Declarar la existencia del acto ficto negativo, en virtud a la peticion de
reconocimiento de la pension de sobrevivientes de que trata la Ley 100 de 1993 elevada
el dia 23 de marzo de 2010 por la seriora Neyllyt Diaz Torres frente a la Nacion-
Ministerio de Defensa-Policia Nacional.

Segundo: Declarar la nulidad del acto ficto negativo proveniente de la peticion
elevada el dia 23 de marzo de 2010 por la sefiora Neyllyt Diaz Torres frente a la Nacidn-
Ministerio de Defensa-Policia Nacional, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta sentencia.

Tercero: Como consecuencia de tal nulidad, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordena a La Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional a que reconozca y pague a
la sefiora Neyllyt Diaz Torres, quien se identifica con cédula No. 60.360.933, la pension
de sobrevivientes, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia,
en cuantia equivalente al 45% del ingreso base de liquidacion; advirtiéndose que, si el
valor correspondiente a dicho porcentaje fuere inferior al salario minimo legal mensual
vigente, deberd reconocerse la pension en cuantia del salario minimo fijado por el
Gobierno Nacional.

Las sumas reconocidas, serdn ajustadas en los términos del articulo 187 del CPACA,
conforme a formula sefialada en la parte considerativa de esta providencia.

El reconocimiento y pago del derecho reclamado serd efectivo a partir del dia 13 de julio
de 2013, en virtud del fendmeno de la prescripcion.

Cuarto: La Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional, descontard el 50%
de los wvalores indexados reconocidos y pagados a Neyllyt Diaz Torres mediante
Resolucion No. 00643 del 9 de julio de 1999. En el evento en que el valor actualizado de
la compensacion por muerte a descontar, supere el monto del retroactivo pensional que
debe pagar la entidad, serd necesario realizar un acuerdo de pago con el fin de que la
beneficiaria de la pension cubra la diferencia sin que se afecte su minimo vital.

Quinto: Se condena en costas a la parte demandada y a favor de la demandante, ello
en virtud a lo dispuesto en el 188 del CPACA. Se fija como agencias en derecho la suma
de cuatro millones ochocientos cuarenta y dos mil pesos ($4.842.000), también a cargo
de la parte demandada y a favor de la demandante.”

III. Recurso de apelacion
La Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia, sefialando que, no es viable la aplicacion de la Ley 100 de 1993, ello en virtud
de lo establecido en el articulo 279, por lo cual solicitd que se revoque el fallo.

IV. La conciliacion

Mediante providencia de fecha 10 de septiembre del afio que avanza, se fijo fecha para llevar
a cabo la audiencia de conciliacion de que trata el inciso 4o del articulo 192 del CPACA.



Llegado el dia y hora programada para llevar a cabo la diligencia, las partes se presentaron
y la entidad demandada a través de su apoderado presenta una férmula de arreglo que

consta en la correspondiente acta, de la que se extrae lo siguiente:
“(...) El Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial

CERTIFICA

Que en sesion del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de Defensa
Nacional de la Policia Nacional, agenda No. 011 del 8 de abril de 2020, con relacion a
su propuesta de conciliacién, donde el actor es NEYLLYT DIAZ TORRES se decidic:

ACOGER, los numerales primero, segundo, tercero y cuarto de la sentencia.
En cuanto a la forma de pago, la misma se pactard bajo el siguiente acuerdo:

Una vez sea presentada la respectiva cuenta de cobro ante la Direccion General de la
Policia Nacional — Secretaria General, la cual deberd ser acompariada entre otros
documentos, con la copia integral y que sea legible, de la sentencia o del auto aprobatorio
con su respectiva constancia de ejecutoria y una vez se cuente con toda la documentacion
pertinente, se procederd a conformar el expediente de pago, al cual se le asignard turno,
tal y como lo dispone el articulo 35 del Decreto 359 de 1995 y de acuerdo a la
disponibilidad presupuestal que exista en el momento, se procederd a efectuar el pago
mediante acto administrativo dentro del término legal establecido en el articulo 195,

numeral cuarto.(...)”

Adicionalmente el apoderado de la Policia Nacional sefal6 que, se entendia que el numeral
cinco de la sentencia, es decir la condena en costas a la entidad, no se encontraba incluida
dentro de la propuesta, por lo tanto debia la parte demandante renunciar al pago de las

costas.

.- Concedida la palabra al apoderado de la parte demandante manifesté que aceptaba la
propuesta de pago en los términos sefialados por el Ministerio de Defensa-Policia Nacional,
senalando ademas que aceptaba desistir sobre el cobro de las costas sefialadas en el ordinal

quinto de la sentencia.

.- El agente del Ministerio Publico manifesté que el acuerdo conciliatorio al que llegaron las
partes es valido debido a que: i) La acciéon no ha caducado; ii) Las partes estan debidamente
representadas, iii) Se trata de derecho econémicos que son susceptibles de conciliar, iv)
Existe suficiente respaldo probatorio de la decision que tomo el Tribunal Administrativo de
Caldas y v) El acuerdo no resulta lesivo para las partes, ni tampoco para el patrimonio
publico; por lo anterior, indicod que el acuerdo retine los presupuestos para que sea aprobada

la conciliacién.

V. Consideraciones



1. La conciliacion

Es un mecanismo de resolucion de conflictos, mediante el cual las partes que integran un
conflicto procesal solucionan sus diferencias, con la intervencion de un tercero calificado y

neutral, el cual llevara y dirigira la celebracion de la audiencia de conciliacion.

Ahora bien, son conciliables todos los asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y
todos aquellos que de manera expresa determine la ley de conformidad con los articulos 64
y 65 de la Ley 446 de 1998.

Asi mismo, se advierte que la conciliacion tiene cabida, entre otros asuntos, en los de
naturaleza cognoscitiva, cuyo objeto radica en terminar el proceso, total o parcialmente,
antes de que se profiera sentencia, tal como lo dispuso el legislador en el articulo 59 de la
Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998. Asit:

“ARTICULO 59.- Modificado ley 446 de 1998, articulo 70. Asuntos Susceptibles de
Conciliacién. Podrin conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial,
las personas juridicas de derecho publico, a través de sus representantes legales o por
conducto de apoderado, sobre conflictos de cardcter particular y contenido econdmico de
que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través
de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso
Administrativo”.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional son varios los elementos caracteristicos de
la conciliacion como mecanismo de soluciéon de conflictos: (1) la autocomposicion de un
acuerdo en donde las partes pueden abordar la solucién del conflicto, ya sea comunicandose
e intercambiando propuestas directamente, caso en el cual estaremos ante una negociacion-
, 0 bien con la intervencion de un tercero neutral e imparcial que facilita y promueve el
dialogo y la negociacion entre ellas, evento en el cual nos encontraremos ante la mediacion,
en cualquiera de sus modalidades!; (2) que se vierta en “un documento que por imperio de
la ley hace transito a cosa juzgada y, por ende, obligatorio para éstas”? y, (3) tiene dos
acepciones: “una juridico procesal, que lo identifica o clasifica como un mecanismo
extrajudicial o trdmite procedimental judicial que persigue un fin especifico; y otra juridico
sustancial que hace relacion al acuerdo en si mismo considerado. Bajo estas dos acepciones
son las partes las que en ejercicio de su libertad dispositiva deciden voluntariamente si
llegan o no a un acuerdo, conservando siempre la posibilidad de acudir a la jurisdiccion, es
decir, a los 6rganos del Estado que constitucional y permanentemente tienen la funciéon de

administrar justicia para que en dicha sede se resuelva el conflicto planteado”?

1 Corte Constitucional, sentencia C-1195 de 2001. “[...] Si bien el término conciliacion se emplea en varias
legislaciones como sindnimo de mediacion, en sentido estricto la conciliacion es una forma particular de
mediacion en la que el tercero neutral e imparcial, ademds de facilitar la comunicacion y la negociacion entre
las partes, puede proponer formulas de solucion que las partes pueden o no aceptar segtin sea su voluntad”.

2 Corte Constitucional, sentencia C-598 de 2011.

3 Corte Constitucional, sentencia C-598 de 2011. “[...] Entendida asi, la conciliacion debe ser asumida como
un mecanismo que también hace efectivo el derecho a la administracion de justicia, aunque sea ésta menos formal
ni un dispositivo que tenga como fin principal la descongestion judicial, pues si bien ésta se convierte en una
excelente alternativa para enviarla, no se le puede tener ni tratar como si ésta fuera su tinica razon de ser”.



Por su parte, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sostiene que la
“decision frente a la aprobacion de la conciliacion estd intimamente relacionada con la terminacion
del proceso; si se trata de una conciliacion judicial y ésta es aprobada, el auto que asi lo decide pondrd
fin al proceso; si en el auto no se aprueba la conciliacion esa providencia decide sobre la no terminacion
del proceso, dado que la no aprobacion impide la finalizacién del mismo”*.

A dicha posicidn se agrega por la jurisprudencia que de la “misma manera que la transaccion,
la conciliacion es un negocio juridico en el que las partes terminan extrajudicial o judicialmente un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual. La validez y eficacia de ese negocio juridico en asuntos
administrativos, estd condicionada a la homologacién por parte del juez quien debe ejercer un control
previo de la conciliacién con miras a verificar que se hayan presentado las pruebas que justifiquen la
misma, que no sea violatoria de la ley o que no resulte lesiva para el patrimonio piiblico en la medida
en que la ley establece como requisito de wvalidez y eficacia de la conciliacion en asuntos
administrativos la previa aprobacién u homologacion por parte del juez, hasta tanto no se produzca
esa aprobacién la conciliacion no produce ningiin efecto y por consiguiente las partes pueden desistir
o retractarse del acuerdo logrado, no pudiendo por tanto el juez que la controla impartirle aprobacion
u homologarla cuando media manifestacion expresa o tdcita de las partes o una de ellas en sentido

contrario”>.

Finalmente, la Seccidon Tercera considera que “el sélo acuerdo de voluntades de las partes o el
reconocimiento libre y espontineo que alguna de ellas manifieste en torno de las razones de hecho y
de derecho que contra ella se presenten, si bien es necesario no resulta suficiente para que la
conciliacion sea aprobada en materia Contencioso Administrativa, puesto que el legislador exige que,
al estar de por medio los intereses y el patrimonio piiblico, el acuerdo conciliatorio debe estar soportado
de tal forma que en el momento en el cual se aborde su estudio, al juez no le quepan dudas acerca de
la procedencia, la legalidad y el beneficio —respecto del patrimonio piiblico— del mencionado acuerdo
conciliatorio. Asi las cosas, cualquier afirmacion —por mds estructurada y detallada que esta sea— por
medio de la cual se reconozca un derecho como parte del objeto del acuerdo conciliatorio y que genere
la afectacién del patrimonio publico, debe estar debidamente acreditada mediante el material

probatorio idoneo que produzca en el juez la conviccion de que hay lugar a tal reconocimiento”®.
2. Caso concreto

De conformidad con lo consagrado en el articulo 65 literal a) de la Ley 23 de 1991,
modificado por el articulo 73 de la Ley 446 de 1998, cuyo paragrafo fue derogado por el
articulo 49 de la Ley 640 de 2001, para la aprobacion del acuerdo conciliatorio se requiere la
concurrencia de una serie de presupuestos’ a saber: (1) que las partes que concilian estén
debidamente representadas, y que los representantes o conciliadores tengan capacidad o
facultad para conciliar; (2) legitimacion en la causa de la demandante; (3) que verse sobre
derechos econdémicos disponibles por las partes; (4) que lo reconocido patrimonialmente

4

Seccién Tercera, auto de 24 de agosto de 1995, expediente 10971.

5 Seccion Tercera, auto de 1 de julio de 1999, expediente 15721; de 3 de marzo de 2010, expediente
26675.

6 Seccion Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, expediente 37644.

7 Seccion Tercera, autos de 3 de marzo de 2010, expediente 37644; de 3 de marzo de 2010, expediente
37364; de 3 de marzo de 2010, expediente 30191.



esté debidamente respaldado en la actuacion; (5) que no resulte abiertamente lesivo para las
partes; y (6) que no haya operado la caducidad.

Al respecto se lee: “Articulo 65A. (...) La autoridad judicial improbard el acuerdo conciliatorio
cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo
para el patrimonio piiblico. “

De acuerdo con estos presupuestos la Sala examina la concurrencia de los mismos en el caso

en concreto.

2.1. Que las partes que concilian estén debidamente representadas y que los
representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad para conciliar.

Para determinar que en el sub judice las partes se encontraban debidamente representadas,
se hace necesario referirse al articulo 74 del Cédigo General del Proceso - CGP, que regula
lo atinente a los poderes otorgados para la representacion de los sujetos procesales. Por otra
parte, el articulo 159 del CPACA consagra especificamente la manera como deben estar
representadas las entidades publicas y las privadas que cumplen funciones publicas, en
procesos adelantados en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; el citado articulo
establece que:

“Las entidades puiblicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demds
sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al
proceso, podran obrar como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos
contencioso administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados.

La entidad, organo u organismo estatal estard representada, para efectos judiciales, por
el Ministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador
Nacional del Estado Civil, Procurador General de la Nacion, Contralor General de la
Republica o Fiscal General de la Nacion o por la persona de mayor jerarquia en la
entidad que expidio el acto o produjo el hecho.

El Presidente del Senado representa a la Nacion en cuanto se relacione con la Rama
Legislativa; y el Director Ejecutivo de Administracion Judicial la representa en cuanto
se relacione con la Rama Judicial, salvo si se trata de procesos en los que deba ser parte
la Fiscalia General de la Nacion.

En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representacion de las
entidades puiblicas la tendran el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales
en lo de su competencia, o el funcionario que expidio el acto.

En materia contractual, la representacion la ejercerd el servidor piiblico de mayor
jerarquia de las dependencias a que se refiere el literal b), del numeral 1 del articulo 20
de la Ley 80 de 1993, o la ley que la modifique o sustituya. Cuando el contrato o acto
haya sido suscrito directamente por el Presidente de la Repiiblica en nombre de la
Nacion, la representacion de esta se ejercera por el Director del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica.

Las entidades y drganos que conforman el sector central de las administraciones del
nivel territorial estin representadas por el respectivo gobernador o alcalde distrital o



municipal. En los procesos originados en la actividad de los érganos de control del nivel
territorial, la representacion judicial corresponderd al respectivo personero o contralor”

Asi las cosas, el Despacho encuentra demostrado que la parte actora estd debidamente
representada por el abogado Mauricio Ortiz Santacruz, quien actiia como apoderado de la
demandante, est4 facultado con plenos poderes para conciliar.?

Asimismo, en lo que respecta a la representacion de la entidad demandada, se encuentra
que la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, esta debidamente representada
por el abogado Carlos Patifio Moreno, quien a su vez tiene plenos poderes para conciliar®,
y se halla facultado por el Comité de Conciliacion para conciliar bajo la férmula de arreglo
planteada en la audiencia de conciliacion realizada ante el Tribunal.

Visto lo anterior, se considera que para la aprobacion del acuerdo conciliatorio al que
llegaron las partes en el presente asunto, se encuentra cumplido el presupuesto referente a
la representacion de los sujetos procesales y las facultades para conciliar.

2.2. Legitimacion en la causa de los demandantes

La Sala procede analizar la legitimacion en la causa en cabeza de los demandantes dentro
del plenario previo las siguientes consideraciones.

La jurisprudencia constitucional se ha referido a la legitimacion en la causa, como la “calidad
subjetiva reconocida a las partes en relacion con el interés sustancial que se discute en el proceso”°,
de forma tal que cuando una de las partes carece de dicha calidad o condicién, no puede el
juez adoptar una decision favorable a las pretensiones demandadas.

Por su parte, el Consejo de Estado!! ha sostenido que la legitimacion en la causa consiste en
la identidad de las personas que figuran como sujetos (por activa o por pasiva) de la
pretension procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el derecho para postular
determinadas pretensiones.

Entendido asi el concepto de legitimacion en la causa, es evidente que cuando ella falte, bien
en el demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede ser inhibitoria sino
desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querra decir que quien las adujo o la
persona contra las que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligacion
correlativa alegada.

Asi las cosas, frente a la sefiora Neyllyt Diaz Torres, la Sala encuentra que esta debidamente
acreditada su relacion con el sefior Clobis Valencia, quienes contrajeron matrimonio civil,

segun se desprende del Registro Civil de Matrimonio aportado (fls. 22 C1).

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal concluye que se cumple con el segundo de los
requisitos establecidos para la aprobacion de la conciliacion lograda por las partes

2.3. Que verse sobre derechos econdmicos disponibles por las partes.

8FL.1C1

9FlL 54 C1

10 Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003

11 Sentencia del 23 de octubre de 1990. Expediente No. 6054



Tratandose de conflictos en los cuales una de las partes es el Estado, se pueden conciliar
aquellos asuntos que por su naturaleza puedan ser sometidos a la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, mediante cualquiera de los medios de control consagrados en
la ley 1437 de 2011, pues estas acciones son de naturaleza econdmica (salvo las excepciones
contempladas en la ley).

Este requisito se cumple en el presente asunto, si se tiene en cuenta que la Policia Nacional
-segun el certificado expedido por el comité de conciliacion, acogioé en su totalidad la
condena impuesta a la entidad, indicadas en los ordinales 1°, 2°, 3° y 4°12 de la sentencia,
proponiendo una forma de pago y que la parte actora renuncie a la condena en costas,
rubros que por tener un cardcter econémico son perfectamente desistible y disponibles.

2.4. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la actuacion.

Con relacién al respaldo probatorio del reconocimiento patrimonial efectuado por la

entidad demandada, la Sala encontré acreditado en el proceso lo siguiente:

- El senor Clobis Valencia contrajo matrimonio con Neyllyt Diaz Torres. (Registro civil de
matrimonio. Fl. 22).

- De dicha unién fueron procreados Katherine Xiomara Valencia Diaz y Miguel Angel
Valencia Diaz, quienes nacieron el 15 de abril de 1990 y el 28 de septiembre de 1994
respectivamente. (Registro civil de nacimiento. Fl. 19-20).

- El senor Clobis Valencia fallecié el 1 de abril de 1999 (Registro Civil de defuncién. F. 21).

- Enlahoja de servicios No. 93416477 de la Direccién de Recursos Humanos de la Policia
Nacional, se sefial6 como causal de retiro del agente Clobis Valencia: muerte en servicio activo
y que estuvo al servicio de la Policia Nacional por un tiempo de 7 afios, 6 meses y 28 dias.
(fls. 17-18)

- Por medio de la Resolucion 00643 del 9 de julio de 1999, expedida por el Director de la
Policia Nacional, se reconocié a favor de la sefiora Neyllyt Diaz Torres, en calidad de
conyuge del sefior Clobis Valencia y en representacion de sus hijos menores de edad
Katherine Xiomara y Miguel Angel Valencia Diaz, la cesantia definitiva y una
indemnizacién por muerte, la tltima por un valor de $20.416.585; de conformidad con el
Decreto 1213 de 1990, articulos 103 y 121. (f. 7)

- El 23 de marzo de 2013, la sefiora Neyllyt Diaz Torres radicd escrito en ejercicio del
derecho de peticion ante la Policia Nacional, con el fin de que le reconocieran la pension de
sobrevivientes en calidad de beneficiaria de su difunto esposo, con fundamento en la ley
100 de 1993. (fl. 2-3).

Fundamento factico con el cual este Tribunal concluyé en primera medida que, la solicitud
de reconocimiento de la pension de sobrevivientes podia ser analizada a la luz de la Ley 100
de 1993, teniendo en cuenta que esta resultaba mas favorable a la demandante y estaba
vigente al momento en que se habria causado el derecho, esto es, para la fecha del
fallecimiento del sefior Clobis Valencia ocurrido el 1 de abril de 1999.

12 | os cuales versan sobre el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, derecho que es irrenunciable.
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Adicionalmente, de acuerdo con las pruebas antes relacionadas y no controvertidas por la
entidad demandada, el sefior Clobis Valencia estuvo vinculado a la Policia Nacional por 7
anos, 6 meses y 28 dias, esto es, mas de 26 semanas, tiempo minimo exigido por la Ley 100
de 1993 para que sus beneficiarios reclamen la pension de sobrevivientes, segun la
regulacion vigente para la época del deceso y, en igual medida, se demostr6 con el registro
civil de matrimonio que la demandante Clobis Valencia contrajo matrimonio con Neyllyt
Diaz Torres el 6 de junio de 1995.

Por lo que la demandante, en su calidad de conyuge supérstite del agente Clobis Valencia,
fallecido el 1 de abril de 1999, tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente prevista en el régimen general contenido en la Ley 100 de 1993, en aplicacién
de la regla de favorabilidad ya que fueron acreditados los requisitos establecidos por esta.

2.5. Que no resulte abiertamente lesivo para las partes:

Teniendo en cuenta que en la sentencia fue ordenado el reconocimiento y pago de la
sustitucion pensional a favor de la sefiora Neyllyt Diaz Torres, se observa en esencia que el
acuerdo conciliatorio al que llegd con la Policia Nacional, versa tinicamente sobre la forma
de pago y la condena en costas, rubros que por tener un cardcter econdmico son
perfectamente conciliable y la formula de pago acordada asi como la renuncia al cobro de la
condena en costas, no resultan lesivas a los intereses de la actora.

2.6. Que no haya operado la caducidad:

Toda vez que el asunto que fue objeto del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
versaba 1) sobre derechos irrenunciables y 2) prestaciones periddicas, dicho medio de
control no es susceptible de aplicarse el fenémeno juridico de la caducidad, ello, de
conformidad con lo establecido en el literal c), ordinal 1 del articulo 164 del CPACA.

2.7. Conclusion:

Asi las cosas, en el presente caso se encuentran satisfechos los requisitos para que se lleve a
cabo la conciliacion en la forma propuesta y aceptada por las partes, toda vez, que el acuerdo
conciliatorio en si mismo, no menoscaba derechos ciertos e indiscutibles. En consecuencia,
el Tribunal aprobara el presente acuerdo conciliatorio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:

Primero: Aprobar la conciliacion celebrada en audiencia del 16 de octubre de 2020, entre
Neyllyt Diaz Torres y la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional, consistente en:

“ACOGER, los numerales primero, segundo, tercero y cuarto de la sentencia.

En cuanto a la forma de pago, la misma se pactard bajo el siguiente acuerdo:

Una vez sea presentada la respectiva cuenta de cobro ante la Direccion General de la
Policia Nacional — Secretaria General, la cual deberd ser acompaiiada entre otros

documentos, con la copia integral y que sea legible, de la sentencia o del auto aprobatorio
con su respectiva constancia de ejecutoria y una vez se cuente con toda la documentacion



pertinente, se procederd a conformar el expediente de pago, al cual se le asignard turno,
tal y como lo dispone el articulo 35 del Decreto 359 de 1995 y de acuerdo a la
disponibilidad presupuestal que exista en el momento, se procederd a efectuar el pago
mediante acto administrativo dentro del término legal establecido en el articulo 195,

numeral cuarto.(...)”.

La parte demandante renuncia a la condena en costas sefialada en el numeral Quinto de

la sentencia.
Segundo: Declarar terminado el presente proceso.

Tercero: A costa de la parte interesada, se ordena expedir las copias auténticas que
solicite de la sentencia y de esta providencia, con constancias de notificacion y ejecutoria

teniendo en cuenta la Secretaria los lineamientos del articulo 114 del C.G.P.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devolver los remanentes si los hubiere y archivar
las diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia
Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 048 de 2020.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKLJ'IS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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Sentencia de segunda instancia Radicado 17-001-33-33-004-2014-00312-02

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andreés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Flor Maria Henao Cardona

Demandado : Universidad Nacional de Colombia- Fondo Pensional
Radicacion : 17-001-33-33-003-2014-00312-02

Sentencia: 152

Manizales, veintiséis (26) de octubre dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala de la presente fecha.

Asunto

801. Sintesis: La parte demandante solicita le sean devueltos los aportes en salud
descontados por la demandada al hacer la reliquidacion de la pension con nuevos
factores que fue ordenado por una sentencia previa. La sentencia de primera instancia
no accedio a las pretensiones. La sala revoca esta decision y concede las pretensiones.

802. A Despacho se encuentra el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 14 de junio del 2018 por la Sefioria
del Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho interpuesto por Flor Maria Henao Cardona en contra
de la Universidad Nacional de Colombia- Fondo Pensional, que neg6 las
pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. Lademandatl

803. Se pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos: (i) el Oficio FP
0351 del 18 de noviembre de 2013, por el cual se reliquidaron los aportes retroactivos
a seguridad social, pension, salud y fondo de solidaridad, como consecuencia de la
aplicacion de la Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010 del Consejo de
Estado; (ii) la Resolucion FP 042 del 10 de febrero de 2014, y (iii) el oficio 615 del 21
de marzo de 2014, que resolvieron los recursos contra el anterior acto y modificaron la
resolucion de reliquidacion de aportes, respectivamente.

1(fs.2a16¢. 1)
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804. A titulo de restablecimiento del derecho, la demandante solicito que se declare
que la demandante tiene derecho a que la Universidad Nacional de Colombia liquide
los aportes de la seguridad social sobre los factores de salario concernientes a: subsidio
de alimentacion, auxilio de transporte, prima de servicios, prima de navidad y prima
de vacaciones, conforme a los siguientes pedimentos:

804.1. Que el descuento a efectuar sea Unicamente por el concepto de aportes
para pension, ya que la obligacion de efectuar descuentos simultdneos para
pension y salud solo nacio a partir de la vigencia del Decreto 510 de 2003.

804.2. Que la indexacion sobre la liquidacion de aportes, si hay lugar a ella,
deberéa decretarse a cargo del ente nominador, por cuanto la facultad de recaudo de
estos aportes estaba en cabeza del ente y no del trabajador.

804.3. Que se elimine la liquidacion y los descuentos de aportes al Fondo de
Solidaridad Pensional.

805. Se ordene liquidar, a expensas de la parte demandada, las compensaciones por
los mayores valores descontados por concepto de aportes para pension, salud y fondo
de solidaridad en el periodo del 18 de marzo de 1980 al 30 de junio de 2006, periodo
en el cual la obligatoriedad de los aportes se encontraba prescrita.

806. Condenar a la entidad demandada a que las sumas a devolver sean ajustadas
conforme lo ordend el Juzgado Octavo Administrativo de Manizales en la sentencia
previa que dispuso reliquidar la pension por factores salariales, como al pago de costas
y agencias en derecho.

807. En los hechos relatd que la parte demandante labor6 al servicio de la
Universidad Nacional de Colombia, por el periodo de 20 afios, y se retird del servicio
a partir del 1 de julio de 2006, después de haber cumplido 55 afios.

808. Sefiald que la Caja de Prevision Social de la Universidad Nacional, a traves de
la Resolucion VR 1133 del 4 de julio de 2006, reconocio la pension calculada sobre el
promedio de los salarios cotizados en los Ultimos diez afios conforme lo prevé el
Decreto 1158 de 1994, sin tener en cuenta todos los factores salariales certificados en
el ultimo afo.

809. Apuntd que una vez agotada la via gubernativa, interpuso la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho con el objetivo de reliquidar la pensién con todos los
factores de salario devengados en el Gltimo afio de servicios, la cual fue decidida en
veredicto del 16 de noviembre del 2012 por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Descongestion, que accedio a la reliquidacion y ordeno a la demandada
realizar los descuentos correspondientes a los nuevos factores salariales incluidos,
sobre los cuales no se hubieran efectuado las deducciones legales.

810. En cumplimiento de lo anterior, la demandada expidié la Resolucién 0071 del
22 de marzo de 2013 que reliquidé la pensidn en la suma de $ 756.611 efectiva a partir
del 1 de julio de 2006.

811. Ademas, dispuso el descuento de los aportes por los nuevos factores, con
destino a pension por la suma de $3.563.051, desde el 18 de marzo de 1980 al 30 de
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junio de 2006, y por salud en la suma de $2.151.786, desde el 1 de abril de 1994 hasta
el 30 de junio del 2006, para un total de $5.714.837, a cargo del trabajador.

812. El acto administrativo demandado no acaté la decision previa proferida por la
jurisdiccion administrativa, pues los descuentos solo debian efectuarse para pension,
toda vez que los descuentos a salud solo fueron obligatorios a partir del Decreto 510
de 2003, pues antes era valido cotizar solo para pensiones.

813. Preciso que conforme a la Ley 797 de 2003, el empleador tenia la obligacion de
efectuar el recaudo oportuno de los aportes durante la vigencia de la relacion laboral,
y para el trabajador cesa la obligacién cuando cumple con los requisitos para acceder
a la pension minima de vejez, por lo que la administradora de pensiones era la
responsable de adelantar el proceso ejecutivo en caso de incumplimiento en la
realizacion de los aportes por parte del empleador.

814. Expuso que los descuentos para la a pension se encuentran sujetos a los términos
de prescripcién que establece el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, es decir, la
obligacion prescribe pasados cinco afios de su exigibilidad.

815. Con referencia a la indexacion de la liquidacion de los aportes puntualizé que
la obligacidon de recaudo se encontraba en cabeza de la Universidad Nacional.

816. Critico que se hayan generado descuentos por concepto al Fondo de
Solidaridad, siendo que la parte demandante no devengd los promedios salariales
superiores a cuatro salarios minimos mensuales legales vigentes — smimv-.

1.2. Contestacion Universidad Nacional?

817. Se opuso a la totalidad de las pretensiones y precisd6 como algunos hechos
ciertos, y otros no constarle.

818. Hizo énfasis en la obligatoriedad de la aplicacion de los descuentos de salud,
pension y solidaridad sobre los factores que se ordenaron en la sentencia judicial para
la reliquidacion pensional. Al mismo tiempo, estos no solo rigen para pension sino con
destino al sistema general de seguridad social en salud, con apoyo en el principio de
solidaridad.

819. Afirmo que los descuentos realizados deben efectuarse por toda la vida laboral
de manera indexada, conforme al articulo 127 de la Ley 100 de 1993, modificado por
la Ley 797 de 2003. Y deben ser motivo de indexacion, segun la sentencia del 5 de
diciembre de 2013 del Honorable Consejo de Estado.

820. En este orden, propuso como medios exceptivos los siguientes:
820.1. Cosa juzgada: Los descuentos de seguridad social dispuestos por el
juzgado en sentencia, no debieron ser objeto de un nuevo debate, en aras de

respetar la seguridad juridica.

820.2. Caducidad: Transcurrio un tiempo superior al legal para instaurar la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

2 FI. 85-129, c1.
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820.3. Prescripcion Extintiva: Si se tiene en cuenta el tiempo de prescripcion
trienal desde la exigibilidad del derecho.

820.4. Ineptitud Sustantiva de la demanda por ser el acto demandado un
acto de ejecucion de una Sentencia Judicial. Los actos administrativos
atacados provienen de una decision judicial, lo que impide ser demandados por
ser actos ejecucion.

820.5. Inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de la obligacién e
imposibilidad de reconocer derechos por fuera del ordenamiento legal, falta
de causa, y titulo para pedir el cobro de lo debido: Insistio que la accion
impetrada no es la idonea, dado que persigue el cumplimiento o ejecucion de
sentencias, sin examinar la legalidad de los actos relacionados.

820.6. Obligatoriedad de la Aplicacion de los Descuentos de Salud, pension
y Solidaridad Pensional sobre factores que se ordenaron incluir para la
Reliquidacion de la Pension. Esbozd que la entidad procedid a realizar los
descuentos al sistema de seguridad social sobre la reliquidacion pensional,
conforme a la normatividad vigente y a los parametros adoptados por la sentencia
del 4 de agosto de 2010 proferida por el Honorable Consejo de Estado.

820.7. Descuentos al Sistema de seguridad en salud — por concepto de
solidaridad pensional — desde cuadndo deben efectuarse los descuentos.
Reiter6 que las deducciones de ley se deben efectuar por toda la vida laboral.

820.8. Procedencia de la indexacion de los descuentos para seguridad social
y fondo de solidaridad. Indico sobre la procedencia de la indexacion de las
sumas que se obtengan de los descuentos a la seguridad social y solidaridad, toda
vez que dichos aportes deben traerse a valor presente, dado que en caso contrario
se trataria de sumas desvalorizadas.

820.9. Sostenibilidad del Sistema Financiero: Con apoyo en el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, la Ley 100 de 1993 y al principio de sostenibilidad
financiera, el ingreso base de cotizacion debe ser igual tanto en salud como en
pension.

820.10. Inexistencia de la prescripcion de los aportes para seguridad social:
Asever6 que como los derechos pensionales son imprescriptibles e
irrenunciables, los aportes para seguridad social no tienen prescripcion, por
mandato constitucional y criterio jurisprudencial.

820.11. Buena fe de la entidad demandada: Sefiald6 que ha respetado los
principios laborales al efectuar los descuentos para seguridad social ordenados
en la sentencia.

820.12. No Configuracion del derecho al pago de indemnizacion Moratoria:
Expuso que conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a la parte actora no
le asiste el reconocimiento y pago de ningun tipo de indemnizacién moratoria
dado que se le han cancelado en su totalidad las mesadas pensionales.
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820.13. Excepcion de Pago y Compensacion: Respecto de las sumas recibidas
por la parte actora y la compensacion de las sumas pagadas por concepto de las
mesadas.

§20.14. Innominada — Genérica.

821. Enel tramite de la audiencia inicial se resolvié las excepciones previas, declard
probado el medio exceptivo de ineptitud sustantivo de la demanda por ser el acto
demandado de ejecucion de una sentencia judicial, y ordend dar por terminado el
proceso.

822. Dicha decision fue recurrida por la parte actora, y decidida por ésta Colegiatura
por auto del 11 de julio de 20163. Que ordendé modificar la decision recurrida
ordenando declarar parcialmente probada la excepcidn de ineptitud de la demanda, y
conocer lo referente a los descuentos por aportes al sistema de pensiones.

823. En la audiencia inicial el juzgado neg6 las excepciones de caducidad, cosa
juzgada e inepta demanda, dejando para el estudio de fondo de la sentencia las demas.

1.3. Sentencia recurrida*

824. EIl Juzgado Sexto Administrativo del circuito de Manizales, dictd sentencia
negando las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“PRIMERO.- NIEGANSE las pretensiones de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, formuladas por la sefiora FLOR
MARIA HENAO CARDONA contra la UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA.

SEGUNDO: CONDENASE EN COSTAS a la parte actora y a favor de la
entidad demandada, cuya liquidacion se hara en la forma dispuesta en el
articulo 366 del Codigo General del Proceso. FIJASE por concepto de
agencias en derecho, también la cargo de la parte accionante y a favor de
la parte demandada, la suma de doscientos mil pesos ($200.000). ”

825. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determiné como problemas juridicos, los siguientes:

“/A LA UNIVERSIDAD NACIONAL SOLO LE ERA PERMITIDO EFECTUAR
DESCUENTOS POR CONCEPTO DE APORTES A SALUD EN VIRTUD DE LA
ENTRADAD EN VIGENCIA DEL DECRETO 510 DE 2003? (OPERA LA
PRESCRIPCION SOBRE ESOS RUBROS?

¢DEVENGO LA DEMANDANTE UN SALARIO INFERIOR AL ESTABLECIDO
EN LA LEY PARA EFECTOS DE LOS DESCUENTOS POR CONCEPTO DE
SOLIDARIDAD?

3 Folio. 40-44, c1.
4fs. 178-185 vto. c. 1
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¢LA UNIVERSIDAD ORDENO EL PAGO DE LOS DESCUENTOS A SALUD Y
AL FONDO DE SOLIDARIDAD DEBIDAMENTE INDEXADOS?

¢ DEBE LA UNIVERSIDAD NACIONAL REINTEGRAR A LA DEMANDANTE EL
VALOR DESCONTADO POR CONCEPTO DE APORTES A SALUD Y FONDO
DE SOLIDARIDAD?

826. Analizd el régimen juridico de las prestaciones sociales reconocidas a los
empleados de la Universidad Nacional a través de la Caja de Prevision, conforme a los
Acuerdos 239 de 1946; 17 de 1974 y 92 de 1982. Que para la fecha en que ingreso la
demandante se encontraba vigente el Acuerdo 92 de 1982. Acto administrativo que
ordenaba un aporte del 5% del salario, como ingreso a la respectiva Caja de Prevision.

827. Referente a los descuentos a Seguridad Social en Salud ordenados en los actos
enjuiciados, conforme a los articulos 17 y 204 de la Ley 100 de 1993, estimo que la
accionada debia realizar los descuentos a salud a partir del afio 1994 a través de los
actos acusados, proferidos en virtud de la sentencia judicial. En dicha sentencia se
dispuso la reliquidacion con base en nuevos factores salariales, ordenando el descuento
respectivo por aportes de pension correspondiendo a la base de liquidacion
incorporados en la base para la realizacion de aportes al sistema de salud, en virtud del
principio de solidaridad.

§28. Sobre la configuracion de la prescripcién de los aportes a salud, expuso que no
es aplicable la sentencia emitida el 26 de marzo de 2009 por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado. Insiste en el deber de realizar nuevos aportes al sistema de salud
con ocasion de la modificacion de la base salarial. Y respecto a los descuentos con
destino al fondo de solidaridad, precisé conforme a lo previsto en el articulo 27 de la
Ley 100 de 1993. De acuerdo con el salario base de cotizacion se encontraba en la
obligacion legal de aportar la suma equivalente al 1% de la base de cotizacion, como
en efecto se realizd por el ente Universitario.

829. En cuanto a la indexacion de los descuentos efectuados acogio la postura de esta
Colegiatura en providencia del 24 de marzo de 2015, y esbozo que la el descuento es
procedente, pues de lo contrario, la realizacion de aportes sobre rubros desvalorizados
desconoceria el principio de solidaridad.

830. Concluy6 que conforme a los supuestos facticos y juridicos analizados no es
viable acceder a las pretensiones de la demanda.

1.4. Recurso de apelacion de la parte actora®

831. Inconforme con la decision de primera instancia, cuestiono los descuentos de
salud ordenados, pues va mas alla, de lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley 100 de
1993. Adicionalmente sefiald, que la obligatoriedad de los descuentos para salud y
pension son deducibles a partir del 1 de marzo de 2003 y no desde el 1 de abril de
1994, conforme lo prevé el Decreto 510 de 2003.

832. Insistio la prescripcion frente a los aportes en pension y salud con apoyo en
pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y del Consejo de

°Fl. 220-227, cl.
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Estado. Al ser de naturaleza parafiscal, es aplicable la prescripcién extintiva
quinguenal conforme lo estipula el articulo 5 de la Ley 383 de 1997.

1.5 Actuacion segunda instancia

833. Mediante auto del 18 de octubre del 2017, se admitié el recurso de apelacion
interpuesto (fl. 3, cdno 2); y en proveido del 22 de noviembre de la misma calenda, se
ordend correr traslado de alegatos a las partes y al Ministerio Publico (fl. 9, c2).

1.6.  Alegatos de conclusion segunda instancia

834. La parte demandante y la demandada presentaron alegatos de conclusion, el
Ministerio Publico permanecio silente.

§35. Parte demandante®: Aludi6 a los argumentos expuestos en el escrito de
apelacion.

836. Parte demandada’: Reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda. Y solicité se confirme la decisién apelada.

2. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

837. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién, conforma al articulo 153
del CPACAS,

838. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO INPEIUS “_ junto
con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios
previstos en la Constitucién Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por
el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccién de los Derechos Humanos y la
vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo,
aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de
manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante
como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.” °

®FI. 13-18, c2.
"FI. 19-31, c2.
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839. ENn razdon de lo anterior, es competencia de esta instancia resolver la
inconformidad de la parte demandante aludida en el escrito de impugnacion.

2.2. PROBLEMAS JURIDICOS

840. ¢La Universidad Nacional estaba facultada segun la sentencia judicial que
ordend la reliquidacion de la pension a la parte actora, a descontar de los mayores
valores reconocidos aportes a salud y fondo de solidaridad sobre esos nuevos factores
y que devengd mientras estuvo vinculada con la Universidad Nacional?

841. En caso afirmativo ¢Si se ajusta a derecho los montos descontados y si hay
lugar a decretar la prescripcion de estos?

2.3. Lo demostrado en el proceso

842. A través de providencia del 6 de febrero de 2012, el Juzgado Octavo
Administrativo de Descongestion del circuito de Manizales, ordenoé la reliquidacion
pensional con la inclusion de los factores salariales percibidos durante el Gltimo afio
de servicios, la indexacién de los mismos, y el descuento correspondiente sobre los
factores salariales reconocidos y respecto de los cuales no se efectuo la deduccién
legal. (fs.32-42, cl).

843. Dicha providencia fue adicionada por la sentencia proferida por esta
Colegiatura Judicial del 16 de noviembre de 2012, en el sentido de precisar que
sobre los factores incluidos realice los descuentos por concepto de aportes que
corresponden por ley, para dicho efecto teniendo en cuenta el monto de cada factor
salarial. (fs. 43-48 vto. cl).

844. En cumplimiento a la orden judicial, el Fondo Pensional de la Universidad
Nacional de Colombia mediante la Resoluciéon FP 0071 del 22 de marzo de 2013,
reliquidd la pensién con los factores ordenados, estimando el retroactivo, y
descontando lo procedente a los aportes retroactivos de toda la vida laboral, por
pensidn desde el 18 de marzo de 1980 y por salud desde el desde el 1° de abril de
1994, (fs. 16-18, cl).

845. A través del oficio FP-351 del 18 de noviembre de 2013, se volvi6 a reliquidar
los descuentos por concepto de salud, pension y fondo de solidaridad, desde el 1 de
enero de 1994 hasta la fecha de retiro. (fs. 18-22, vto. cl).

846. Resolucion FP 042 del 10 de febrero de 2014, se desato el recurso de reposicion
en contra del anterior acto. (fl.23-26, c1).

2.4.PRIMER PROBLEMA JURIDICO: ¢ La Universidad Nacional estaba
facultada segun la sentencia judicial que ordend la reliquidacion de la pension a
la parte actora, a descontar de los mayores valores reconocidos aportes a salud
y fondo de solidaridad sobre esos nuevos factores y que devengdé mientras
estuvo vinculada con la Universidad Nacional?
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847. Para decidir de fondo este problema juridico, debe primero el tribunal hacer la
siguiente distincion:

848. Una cosa son los aportes que al sistema de salud deben realizar los pensionados
de lo que reciben de su mesada, y otra muy distinta es el aporte que en materia de salud
aportaron ellos, cuando se encontraban vinculados en la relacién laboral o legal y
reglamentaria.

849. Lo anterior, por cuanto no es discutible que la Universidad Nacional esta en
todo su derecho a descontar de las mesadas que cancele, 0 ahora de los nuevos mayores
valores de las mesadas, el aporte a salud desde el mismo momento en que se empezo
a pagar la pensidn, y sobre lo cual no es dable discutir por la parte actora.

850. Sin embargo, lo que la Sala debe resolver, es si de la sentencia que ordeno la
reliquidacién de la pension, se desprende que la Universidad Nacional como
empleadora, estaba facultada a descontar por los nuevos factores que entraron al IBL
para su reliquidacion, también aportes a salud.

851. Lo anterior es muy importante, pues tratandose de un acto de ejecucion de
sentencias debidamente ejecutoriadas y con efectos de cosa juzgada, para saber si la
Universidad Nacional estaba autorizada a ordenar el descuento que se discute, debio
haber sido expresamente sefialado en esas providencias, por lo cual procede la Sala a
revisarlas.

852. En la sentencia proferida por el otrora Juzgado Octavo Administrativo de
Descongestion de Manizales de fecha 6 de febrero de 2012, se dilucido, si la sefiora
Flor Maria Henao Cardona, tenia derecho a la reliquidacion pensional con la inclusién
de los factores salariales percibidos durante el ultimo afio de servicios, la indexacion
de los mismos, y el descuento correspondiente sobre los factores salariales reconocidos
y respecto de los cuales no se efectu6 la deduccion legal. (fs. 32-42, c1).

853. El Tribunal de Caldas por su parte, en la sentencia del 16 de noviembre de 2012
precisd que sobre los factores incluidos realice los descuentos por concepto de aportes
que corresponden por ley, para dicho efecto teniendo en cuenta el monto de cada factor
salarial. (fs. 43-48 vto. c1).

854. Si bien, en la sentencia de segunda instancia que confirma la de primera, esto
es la reliquidacién pensional pedida, ya hay un argumento sobre la razonabilidad de
los descuentos, se fundamenta en el principio de sostenibilidad econémica y
solidaridad que ordenan reconocer las pensiones sobre la base de que se hayan hecho
aportes.

855. Esto es, el principio de sostenibilidad econdmica y solidaria que ordenan
reconocer las pensiones sobre aportes, significa que, si las pensiones que se reconocen
no tienen como contrapartida que los beneficiarios de la pension, hubieran aportado
sobre todos y cada uno de los factores sobre los que se liquida la pension, el sistema
pensional se desequilibra, o dicho de otra forma, habria un enriquecimiento del
beneficiario de la pensidn, en perjuicio de un empobrecimiento del sistema pensional,
que deberia pagar una pensién sobre unos factores sobre los que no se cotizo.

856. Asi las cosas, es dable entender, que lo que hace el Juez con la orden de los
descuentos sobre los mayores valores reconocidos, es precisamente corregir esa
inequidad que surge al proferirse una sentencia que reconoce un nuevo IBL,
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incluyendo unos factores sobre los que no cotizd en su oportunidad el beneficiario de
la pension.

857. Cosa muy distinta de los aportes de salud, pues en ningiin momento hubo una
discusion sobre ello y tampoco se ven en peligro de desequilibrio, pues es obvio que
las prestaciones de tipo de salud que se brindaron al beneficiario, sucedié dentro de la
época de actividad laboral, y las vicisitudes que se presenten en vida de la relacion
pensional, se cubren con los aportes que efectivamente se deben descontar de la
mesada pensional.

858. Frente a la obligatoriedad de los descuentos para pensiones, el art. 17 de la Ley
100 de 1.993 establece:

ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. Durante la
vigencia de la relacién laboral y del contrato de prestacion de servicios,
deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema
general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas
con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos
devenguen.

La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado retna los requisitos
para acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione
por invalidez o anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar
efectuando el afiliado o el empleador en los dos regimenes.

859. Es necesario recordar que tanto el empleador como el trabajador tienen el deber
legal de efectuar los aportes a pension en la proporcion que el mismo ordenamiento
juridico dispone; sin embargo, en la medida que en sede jurisdiccional se decida
acceder a la reliquidacion en relacion con factores salariales distintos a aquellos sobre
los cuales se hicieron los respectivos descuentos de ley, el Consejo de Estado en
sentencia de 4 de septiembre de 2014, en el expediente con radicacion 1420-11, preciso
con claridad en qué proporcion ha de asumir el pensionado el pago de dichos aportes:

Resta precisar que en casos como este en los que el empleado no realizé aportes
sobre la totalidad de los factores salariales devengados, la Sala ha concluido
que procede el descuento de los aportes correspondientes a los factores cuya
inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccidn legal.
Lo anterior, toda vez que el monto de la pensién de la actora no puede verse
afectado por la omision en que incurrié la entidad empleadora al no efectuar
los descuentos que le correspondian con destino a la seguridad social. En este
orden, considera la Sala que, en aras de preservar los derechos del pensionado
y satisfacer al mismo tiempo la exigencia de la relacion entre aportes y pension
que se deriva del acto legislativo No. 01 de 2005, le corresponde a la entidad
demandada proceder a descontar las sumas por conceptos de aportes a la
seguridad social que no haya efectuado la actora sobre los factores devengados
que se ordenen incluir en la base de liquidacion.

860. La Universidad Nacional, sostiene que los descuentos de salud se hicieron con
fundamento en lo ordenado en los articulos 22 de la Ley 100 de 1993.

861. Elarticulo 22 de la Ley 100 de 1.993 establece:
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ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador sera
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio.
Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago,
el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que
expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y trasladara estas sumas
a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su
aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno.

El empleador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no
hubiere efectuado el descuento al trabajador.

862. Y que los descuentos al fondo de solidaridad se hicieron con fundamento en el
articulo 27 de la Ley 100 de 1993 que consagro:

ARTICULO 27 RECURSOS. <Articulo modificado por el articulo 8 de la
Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El fondo de solidaridad
pensional tendra las siguientes fuentes de recursos:

1. Subcuenta de solidaridad

a) El cincuenta por ciento (50%) de la cotizacion adicional del 1% sobre
la base de cotizacion, a cargo de los afiliados al sistema general de
pensiones cuya base de cotizacion sea igual o superior a cuatro (4) salarios
minimos legales mensuales vigentes;

b) Los recursos que aporten las entidades territoriales para planes de
extension de cobertura en sus respectivos territorios, o de agremiaciones o
federaciones para sus afiliados;

c) Las donaciones que reciba, los rendimientos financieros de sus recursos,
y en general los demas recursos que reciba a cualquier titulo, y

d) Las multas a que se refieren los articulos 111y 271 de la Ley 100 de
1993.

2. Subcuenta de Subsistencia (...).

863. Como se desprende de la norma, la misma solo establece una obligacion al
empleador, de descontar del salario de cada afiliado al momento de su pago el monto
de las obligaciones obligatorias y el de la voluntarias autorizadas, y si bien es cierto
conforme a la ley, el Ingreso Base de Cotizacién (IBC) que se deben tener en cuenta
para descuentos de pensiones, debe corresponder al IBC para salud, lo cierto es que,
los nuevos factores salariales reconocidos como IBL para la reliquidaciéon de la
pensién, no estaban incluidos en el IBC inicial de cotizacion para pensiones y salud,
pero en lo que respecta ahora con estos nuevos factores reconocidos para la
reliquidacion de la pension, existe frente al empleador una fuente legal para proceder
a esos descuentos gue es la sentencia judicial que ordend la reliquidacién, mas frente
a los descuentos de salud no hay fuente legal, y al no haber fuente legal, no le es
permitido a los servidores hacer descuentos sobre un IBC no autorizado por ley o por


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#8
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#111
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#271
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sentencia judicial, razdn por la cual al no existir norma que autorice ni sentencia
judicial, el acto debe ser anulado en este aspecto.

864. En virtud de lo anterior, concluye la Sala que para el caso concreto la entidad
demandada se encontraba habilitada al momento de realizar el reajuste pensional para
efectuar los descuentos de los aportes sobre los factores salariales a incluir en la
pensién de jubilacion de la demandante y respecto de los cuales no se hizo deduccion
alguna, ello teniendo en cuenta que no puede haber un enriguecimiento sin causa de la
actora al no realizar los aportes que debid haber satisfecho en observancia de los
principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal del sistema pensional.

865. No sucede lo mismo frente aportes de salud, por lo que se debera declarar la
nulidad parcial de los actos demandados, en el sentido que, de los mayores valores
reconocidos no se puede descontar los aportes a salud que corresponden al tiempo que
laboré la actora en la Universidad Nacional, mas si, lo que corresponde a los aportes
ya sobre las mesadas pensionales en las proporciones sefialadas en la ley.

866. Ahora bien, respecto de los descuentos realizados al fondo de solidaridad
pensional encuentra la Sala que el articulo 27 de la Ley 100 de 1993 establece como
una de las fuentes de recursos del fondo de solidaridad la cotizacion adicional del 1%
sobre el salario, que efecttian los afiliados al régimen de general de pensiones cuya
base de cotizacidn sea igual o superior a cuatro (4) salarios minimos legales mensuales
vigentes. Conforme a lo consignado en las resoluciones cuya nulidad se depreca la base
de cotizacion de la actora es $1.008.815.00%°, de lo que se deriva sin duda alguna que
a la actora no le asiste obligacion alguna de cotizar al fondo de solidaridad pensional,
puesto que no se encuentra dentro de la situacion legal descrita en el articulo 27 de la
Ley 100 de 1993.

867. De esta manera, se accedera a la nulidad de los actos demandados, y no se
declararan probadas las excepciones de las excepciones de “violacion de Derechos
Fundamentales”, “Inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de la obligacion e
imposibilidad de reconocer derechos por fuera del ordenamiento legal, “falta de causa
y titulo para pedir y cobro de lo no debido”, “obligatoriedad de la aplicacion de los
descuentos de salud, pension y solidaridad pensional sobre factores que se ordenaron
incluir para reliquidacion de la pension”, “sostenibilidad del sistema financiero”,
procedencia de la indexacién de los descuentos para seguridad social y fondo de
solidaridad”, “inexistencia del derecho reclamado y de la obligacion por falta de causa
y titulo para pedir”’, “inexistencia de la prescripcion de los aportes para seguridad
social”, “prescripcion extintiva respecto de lo reclamado por el demandante”, “buena

99 ¢

fe de la entidad demandada”, ““ pago y compensacion”, “no configuracion del derecho

29 ¢

al pago de indemnizacién moratoria”, “innominada o genérica”.

868. Ahora, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenard a la
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, que proceda nuevamente a expedir
los actos de reliquidacion pensional, eliminando de los descuentos sobre los mayores
valores reconocidos, los aportes a salud y fondo de solidaridad, que hiciera la
universidad sobre el tiempo en que la actora estuvo vinculada a la Universidad
Nacional. Las diferencias de las mesadas pensionales que resulten por el nuevo
reconocimiento, esto es sin descontar valor alguno por concepto de aportes a salud y
fondo de solidaridad, deberan ser canceladas debidamente indexados conforme a la
siguiente formula:

10 Folio 16, c1.
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Indice Final
R=RH

Indice Inicial

869. Endonde R se determina multiplicando el valor histérico RH que es lo dejado
de percibir por la parte demandante por concepto de descuentos a salud y Fondo de
Solidaridad en virtud de la reliquidacion de la pension de jubilacién ordenada
judicialmente, por el guarismo que resulte de dividir el indice final precios al
consumidor, certificado por el DANE, y vigente en la fecha de ejecutoria de esa
providencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que se efectu6 el pago de los
referidos descuentos.

§70. Ahora, al decidir este primer problema juridico, por sustraccion de materia
deberd la Sala inhibirse a decidir lo que corresponde a los demas problemas
planteados.

3. COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

§71. Se deberan liquidar costas de primera y segunda instancia a favor de la parte
demandante y a cargo de la parte demandada, en razén a que, por el hecho de esa
indebida liquidacion, la actora se vio obligada a realizar los gastos que un proceso de
estos conlleva, desde honorarios y demas expensas necesarias para llevar a delante su
causa. Los gastos se liquidaran conforme lo sefiala el articulo 365 y 366 del C G. del
P.

§72. Se fijan como agencias en derecho, la suma de $1.500.000,00.

873. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a
despacho para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

874. Por lo discurrido, la Sala de Decision del Honorable Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 28 de junio de 2017, proferida por
el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por Flor Maria Henao Cardona en contra de la
Universidad Nacional de Colombia — Fondo Pensional.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones denominadas *
Inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de la obligacidn e imposibilidad de
reconocer derechos por fuera del ordenamiento legal, falta de causa, y titulo para pedir
el cobro de lo debido” , “Obligatoriedad de la Aplicacion de los Descuentos de Salud,
pension y Solidaridad Pensional sobre factores que se ordenaron incluir para la
Reliquidaciéon de la Pension”, “Descuentos al Sistema de seguridad en salud — por
concepto de solidaridad pensional — desde cuando deben efectuarse los descuentos™ ,
“Procedencia de la indexacién de los descuentos para seguridad social y fondo de
solidaridad”, “Sostenibilidad del Sistema Financiero”, “Inexistencia de la prescripcion
de los aportes para seguridad social”, “ Buena fe de la entidad demandada”, “No
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Configuracion del derecho al pago de indemnizacion Moratoria” y “Excepcion de Pago
y Compensacion”.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de los oficios FP 0351 del 18 de
noviembre de 2013; FP 042 del 10 de febrero de 2014, y FP 615 del 21 de marzo de
2014, frente a los descuentos por aportes de salud y fondo de solidaridad.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA nuevamente a
expedir los actos de reliquidacion pensional, eliminando de los descuentos sobre los
mayores valores reconocidos, los aportes a salud, que hiciera la universidad sobre el
tiempo en que la actora estuvo vinculada a la Universidad Nacional.

Las diferencias de las mesadas pensionales que resulten por el nuevo reconocimiento,
esto es sin descontar valor alguno por concepto de aportes a salud y fondo de
solidaridad, deberan ser canceladas debidamente indexados conforme la parte motiva
de esta sentencia.

indice Final
R=RH

Indice Inicial

Donde R se determina multiplicando el valor histérico RH, que es el valor total
descontado por aportes a salud incluso el valor indexado, por el guarismo que resulte
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE y vigente
en la fecha de la ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha
en que realizo el pago del retroactivo de la reliquidacion ordenada en la sentencia que
ordeno la reliquidacion pensional

QUINTO: Condenar en costas liquidar costas de primera y segunda a la parte
demandada a favor de la parte demandante. Se fija como agencias en derecho
$1.500.000,00. a cargo de la demandada a favor de la demandante.

SEXTO: La entidad demandada dar4 cumplimiento a esta sentencia conforme al
articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA y el Decreto

806 de 2020. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de origen, previas las anotaciones del caso.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andreés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Maria Italia Contreras Forero

Demandado : Universidad Nacional de Colombia- Fondo Pensional
Radicacion : 17-001-33-33-003-2014-00342-02

Sentencia  : 151

Manizales, veintiséis (26) de octubre dos mil veinte (2020).
Proyecto discutido y aprobado en Sala de la presente fecha.
Asunto

801. Sintesis: La parte demandante solicita le sean devueltos los aportes en salud
descontados por la demandada al hacer la reliquidacion de la pension con nuevos
factores que fue ordenado por una sentencia previa. La sentencia de primera instancia
accedio a las pretensiones. La sala confirma esta deicision.

802. La sala dicta sentencia de segunda instancia en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por Maria Italia Contreras Forero en contra
de la Universidad Nacional de Colombia- Fondo Pensional. El objeto de la decisidn
es resolver la apelacidn interpuesta por las partes demandante y demandada en contra
de la sentencia proferida el 14 de junio del 2018 por la Sefioria del Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedié parcialmente las pretensiones
de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. Lademandal

803. Se pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos: (i) la Resolucién
FP 0455 del 11 de diciembre del 2013, que liquidd los aportes retroactivos a seguridad
social, pension, salud y fondo de solidaridad, en cumplimiento de una sentencia que
ordend la reliquidacion con nuevos factores de la pension de la parte demandante; vy,
(ii) la Resolucién 094 del 3 de marzo de 2014, que modifico la anterior resolucion
sobre la reliquidacion de aportes en salud.

804. A titulo de restablecimiento del derecho, la demandante solicito:

1(fs.43a54c.1)
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804.1.  Que el descuento por nuevos factores de liquidacion de la pension sea
Unicamente por el concepto de aportes para pension, ya que la obligacion de
efectuar descuentos simultaneos para pension y salud solo naci6 a partir de la
vigencia del Decreto 510 de 2003.

804.2.  Que sobre los aportes debera aplicarse la prescripcion quinquenal de que
trata el articulo 54 de la Ley 383 de 1997.

804.3.  Que la indexacion sobre la liquidacion de aportes, si hay lugar a ella,
deberé decretarse a cargo del ente nominador, por cuanto la facultad de recaudo de
estos aportes estaba en cabeza del ente y no del trabajador.

804.4.  Que se elimine la liquidacion y los descuentos de aportes al Fondo de
Solidaridad Pensional.

805. Se ordene liquidar, a expensas de la parte demandada, las compensaciones por
los mayores valores descontados por concepto de aportes para pension, salud y fondo
de solidaridad en el periodo del 17 de septiembre de 1973 al 30 de noviembre de
2002, en el cual la obligatoriedad de los aportes se encontraba prescrita.

806. Condenar a la entidad demandada a que las sumas a devolver sean ajustadas
conforme lo ordend la sentencia que dispuso reliquidar la pension por factores
salariales del Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Manizales.
Como al pago de costas y agencias en derecho.

807. En los hechos relatd que la parte demandante laboré al servicio de la
Universidad Nacional de Colombia, por el periodo de 20 afios, y se retird del servicio
a partir del 1 de octubre de 2006, después de haber cumplido 55 afios.

808. La Caja de Prevision Social de la Universidad Nacional, a través de la
Resolucion VR 2061 del 23 de octubre de 2006, reconoci6 la pensién calculada sobre
el promedio de los salarios cotizados en los ultimos diez afios conforme lo prevé el
Decreto 1158 de 1994, sin tener en cuenta todos los factores salariales certificados en
el ultimo afo.

809. Apuntd que, una vez agotada la via gubernativa, interpuso la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho con el objetivo de reliquidar la pensién con todos los
factores de salario devengados en el Gltimo afio de servicios. En veredicto del 29 de
septiembre del 2011 del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Descongestion, se accedio a la reliquidacion y ordend a la demandada realizar los
descuentos correspondientes a los nuevos factores salariales incluidos.

810. La decision que fue confirmada por esta Colegiatura Judicial, través de
providencia del 7 de marzo de 2013.

811. En cumplimiento de lo anterior, la demandada expidié la Resolucién 0217 del
2 de agosto de 2013 que reliquidd la pension en la suma de $1.298.049 efectiva a partir
del 1 de octubre de 2006.

812. Esta resolucion hizo el descuento de los aportes por los nuevos factores, con
destino a pensién por la suma de $8.752.285, desde el 9 de febrero de 1976 al 30 de
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septiembre de 2006, y por salud en la suma de $3.193.755, desde el 1 de abril de 1994
hasta el 30 de septiembre del 2006, para un total de $11.946.040, a cargo del trabajador.

813. Que los valores de aportes tanto en salud como en pension descontadas de las
diferencias de las mesadas, fueron indexadas a valor presente a cargo Unicamente del
trabajador.

814. Expuso que los descuentos para la a pension se encuentran sujetos a los términos
de prescripcion que establece el articulo 54 de la Ley 383 de 1997, es decir, la
obligacion prescribe pasados cinco afios de su exigibilidad.

1.2. Contestacion Universidad Nacional?

815. Se opuso a la totalidad de las pretensiones y precis6 como ciertos algunos
hechos y otros no constarle.

816. Hizo énfasis en la obligatoriedad de la aplicacién de los descuentos de salud,
pension y solidaridad sobre los factores que se ordenaron en la sentencia judicial para
la reliquidacion pensional. Los descuentos rigen para todos los regimenes pensionales.

817. Afirméd que los descuentos realizados deben efectuarse por toda la vida laboral
de manera indexada, conforme al articulo 127 de la Ley 100 de 1993, modificado por
la Ley 797 de 2003. Y deben ser motivo de indexacion, segun la sentencia del 5 de
diciembre de 2013 del Honorable Consejo de Estado.

818. En este orden, propuso como medios exceptivos los siguientes:

818.1. Cosa juzgada: Los descuentos de seguridad social dispuestos por el
juzgado en sentencia, no debieron ser objeto de un nuevo debate, en aras de respetar
la seguridad juridica.

818.2. Caducidad: Transcurrio un tiempo superior al legal para instaurar la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

818.3. Prescripcion Extintiva: Si se tiene en cuenta el tiempo de prescripcion
trienal desde la exigibilidad del derecho.

818.4. Ineptitud Sustantiva de la demanda por ser el acto demandado un
acto de ejecucion de una Sentencia Judicial. Los actos administrativos atacados
provienen de una decision judicial, lo que impide ser demandados por ser actos
ejecucion.

818.5. Inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de la obligacién e
imposibilidad de reconocer derechos por fuera del ordenamiento legal, falta de
causa, Y titulo para pedir el cobro de lo debido: Insistio que la accion impetrada
no es la idonea, dado que persigue el cumplimiento o ejecucién de sentencias, sin
examinar la legalidad de los actos relacionados.

818.6. Obligatoriedad de la Aplicacion de los Descuentos de Salud, pension
y Solidaridad Pensional sobre factores que se ordenaron incluir para la

2Fl. 94-117, cl.
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Reliquidacion de la Pensién. Esbozo que la entidad procedio a realizar los
descuentos al sistema de seguridad social sobre la reliquidacion pensional, conforme
a la normatividad vigente y a los parametros adoptados por la sentencia del 4 de
agosto de 2010 proferida por el Honorable Consejo de Estado.

818.7. Descuentos al Sistema de seguridad en salud — por concepto de
solidaridad pensional — desde cuando deben efectuarse los descuentos. Reitero
que las deducciones de ley se deben efectuar por toda la vida laboral.

818.8. Procedencia de la indexacion de los descuentos para seguridad social
y fondo de solidaridad. Indic6 sobre la procedencia de la indexacion de las sumas
que se obtengan de los descuentos a la seguridad social y solidaridad, toda vez que
dichos aportes deben traerse a valor presente, dado que en caso contrario se trataria
de sumas desvalorizadas.

818.9. Sostenibilidad del Sistema Financiero: el ingreso base de cotizacion
debe ser igual tanto en salud como en pension, segun el articulo 1 del Acto
Legislativo 01 de 2005, la Ley 100 de 1993 y el principio de sostenibilidad
financiera.

818.10. Inexistencia de la prescripcion de los aportes para seguridad social:
Asever6 que como los derechos pensionales son imprescriptibles e irrenunciables,
los aportes para seguridad social no tienen prescripcion.

818.11. Buena fe de la entidad demandada: Sefialé que ha respetado los
principios laborales al efectuar los descuentos para seguridad social ordenados en la
sentencia.

818.12.  No Configuracion del derecho al pago de indemnizacion Moratoria:
Expuso que conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a la parte actora no le
asiste el reconocimiento y pago de ningun tipo de indemnizacion moratoria dado
que se le han cancelado en su totalidad las mesadas pensionales.

818.13.  Excepcion de Pago y Compensacion: Respecto de las sumas recibidas
por la parte actora y la compensacion de las sumas pagadas por concepto de las
mesadas.

818.14. Innominada — Genérica.

819. En el tramite de la audiencia inicial se resolvié las excepciones previas,
ordenando declarar el medio exceptivo de ineptitud sustantivo de la demanda por ser
el acto demandado de ejecucion de una sentencia judicial, y ordené dar por terminado
el proceso.

820. Dicha decision fue recurrida por la parte actora, y decidida por ésta Colegiatura
por auto del 11 de julio de 20163. Que ordené modificar la decision recurrida
ordenando declarar parcialmente probada la excepcion de ineptitud de la demanda, y
continuar el tramite en lo referente a los descuentos por aportes al sistema de pensiones.

3 Folio. 149-157, c1.
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821. En la audiencia inicial el juzgado neg6 las excepciones de caducidad, cosa
juzgada e inepta demanda, dejando para el estudio de fondo de la sentencia las demas.

1.3. Sentencia recurrida*

822. El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, dictd sentencia
accedio a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“PRIMERO.-DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones denominadas
“violacion de Derechos Fundamentales”, * Inexistencia del derecho
reclamado, inexistencia de la obligacion e imposibilidad de reconocer
derechos por fuera del ordenamiento legal, “falta de causa y titulo para
pedir y cobro de lo no debido”, “obligatoriedad de la aplicacion de los
descuentos de salud, pensién y solidaridad pensional sobre factores que se
ordenaron incluir para reliquidacion de la pension”, “sostenibilidad del
sistema financiero”, * procedencia de la indexacion de los descuentos
para seguridad social y fondo de solidaridad”, “inexistencia del derecho
reclamado y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir”, *
inexistencia de la prescripcion de los aportes para seguridad social”,
“prescripcion extintiva respecto de lo reclamado por el demandante”,
“buena fe de la entidad demandada”, * pago y compensacion”, 2no
configuracion del derecho al pago de indemnizacion  moratoria”,
“innominada o genérica’.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial Resolucion FP No. 455 del 11
de Diciembre de 2013y la resolucién FP-094 del 3 de marzo de 2014, frente
a los descuentos por aportes en salud y fondo de solidaridad.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a la
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA efectuar la devolucién de las
sumas de dinero descontadas por concepto de salud y fondo de solidaridad
a favor de la parte actora sefiora Maria Italia Contreras Forero de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

En todos los casos, dichas sumas de dinero seran debidamente INDEXADAS
conforme al ART. 187 del CPACA, es decir, actualizadas mediante la
aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual, la entidad demandada
tendré en cuenta la férmula siguiente:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde R se determina multiplicando el valor histérico RH que es lo
dejado de percibir por la parte demandante por concepto de descuentos a
salud y Fondo de Solidaridad en virtud de la reliquidacion de la pension de
jubilacion ordenada judicialmente, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final precios al consumidor, certificado por el DANE, y vigente en la
fecha de ejecutoria de esa providencia, por el indice inicial vigente para la
fecha en que se efectud el pago de los referidos descuentos.

4fs. 149-157 c. 1
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(...)

SEPTIMO. — SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada
(UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA), cuya liguidacion se
efectuara por la Secretaria del Despacho en los términos sefialados en el
articulo 366 del C.G.P. Se fija como agencias en derecho, a favor de la parte
demandante y a cargo de la parte demandada, la suma de $ 509.000.”

823. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determiné como problemas juridicos, los siguientes:

“; Procede la aplicacion de descuentos por concepto de aportes en salud y al
Fondo de Solidaridad a la suma resultante de la reliquidacion de la pension
ordenada a favor de la demandante por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa?

824. Analizé el régimen juridico del Sistema de Seguridad Social contemplado en la
Ley 100 de 1993 y el articulo 48 de la Constitucion Politica, en atencion a los principios
de universalidad, eficiencia, y solidaridad, enunciados en la sentencia C-258 de 2013,
proferida por la Corte Constitucional.

825. En cuanto a los aportes al Sistema de Seguridad Social, precisd que consonante
con los articulos 25, 26 y 27 de la Ley 100 de 1993, el Fondo de Solidaridad se creo
con el fin de subsidiar los aportes al régimen general de pensiones de los trabajadores.
Estas normas establecen un monto de cotizacién del 1% sobre el salario, cuya base de
cotizacion sea igual o superior a cuatro salarios minimos legales mensuales vigentes.

826. Sefiald que el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10
de la Ley 1122 de 2007, fijo el monto y la distribucion de las cotizaciones al régimen
contributivo en salud en diferentes porcentajes a partir del 1 de enero de 2007.

827. Expuso para el caso concreto que a travées de la resolucion FP 455 del 11 de
diciembre de 2013, la Universidad Nacional dio cumplimiento a la sentencia expedida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, ordenando
reliquidar la pension de jubilacion y, ademas, descontd los descuentos de salud y
pension. Posteriormente a través de los actos actualmente demandados, reliquidé los
descuentos retroactivos a seguridad social (salud, pension y fondo de solidaridad).

828. Preciso que, atendiendo a la orden judicial, ésta solo dispuso la reliquidacion de
la pension en lo que corresponde a efectuar aportes en pensiones al Sistema de

Seguridad Social. En consecuencia, accedio a las pretensiones de la demanda, y
condeno en costas al accionante.

1.4.  Los recursos de apelacion
1.4.1. Parte Actora®

829. Inconforme parcialmente con la decision de primera instancia, solicito
modificar el numeral tercero de la providencia, porque la_indexacién no era

5fs. 1804a 181, c.1
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procedente, en la medida que las cantidades liquidas que se ordene su devolucion, en
realidad son diferencias de mesadas dejadas de pagar, ordenadas como consecuencia
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que fue resuelto por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales. Lo que debi6 ordenarse era el pago
con las actualizaciones e intereses de mora que fueron ordenados en el numeral
séptimo de la parte resolutiva de la sentencia precitada.

1.4.2. Universidad Nacional de Colombia — Fondo Pensional®

830. Asevero que los actos administrativos demandados: las resoluciones FP 455 del
11 de diciembre de 2013 y FP-094 del 3 de marzo de 2014, no ordenaron efectuar
descuentos, retenciones, por conceptos de seguridad social en salud y fondo de
solidaridad.

831. Luego lo Unico que se efectua es la reliquidacion a fin de determinar si los
descuentos que si se ordenaron en la resolucién FP-0217 del 2 de agosto de 2013,
estaban bien liquidados y fueron correctamente descontados.

832. Hizo hincapié que la entidad si podia realizar los descuentos de salud y del
fondo de solidaridad, con asidero en los articulos 17, 27, 80, 204 de la Ley 100 de 1993
y 8 de la Ley 797 de 2003.
833. Reprochd que no se debid condenar en costas, porque no fueron probadas.
1.5 Actuacion segunda instancia
834. Mediante auto del 15 de noviembre del 2018, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto (fl. 3, cdno 2); y en proveido del 22 de noviembre de la misma calenda, se
ordend correr traslado de alegatos a las partes y al Ministerio Publico (fl. 6, c2).
1.6. Alegatos de conclusion segunda instancia
835. La parte demandante y la demandada presentaron alegatos de conclusion,
rememorando los argumentos de las apelaciones; el Ministerio Pablico permanecio
silente.
2. Consideraciones

2.1. Competencia

836. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforma al articulo 153
del CPACA'.

837. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO INPEIUS «__junto

6fs. 1842192, c.1
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con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios
previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por
el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccién de los Derechos Humanos y la
vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo,
aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de
manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante
como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.” 8

838. En cuanto al objeto de la apelacion frente al pedido de las partes:

838.1. DE LA PARTE DEMANDANTE solicita que se modifique la sentencia
de primera instancia, para que se dé cumplimiento al numeral cuarto de la sentencia
del Juzgado Segundo Administrativo dictada en un proceso anterior, 0 sea, el
reconocimiento de actualizacion e intereses moratorios desde la ejecutoria de
dicha sentencia. Frente a este motivo de apelacion, dicha peticion no se encuentra
dentro de las pretensiones de la actual demanda, que requirio: “... las sumas a
devolver al pensionado sean ajustadas conforme lo dispuso la sentencia del

Juzgado Segundo de Descongestion del circuito Administrativo de Manizales...”,
por lo que este pedimento no sera objeto de la apelacion.

838.2. DE LA PARTE DEMANDADA postuld argumentos atinentes a la
imposibilidad de dar cumplimiento a la sentencia recurrida, atendiendo que los
actos atacados no ordenaron descuento por concepto de salud o fondo de
solidaridad.

839. Conforme al articulo 328 del CGP: ... cuando ambas partes hayan apelado
toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera
sin limitaciones.”

2.2. PROBLEMAS JURIDICOS
840. ¢La Universidad Nacional estaba facultada segin la sentencia judicial que
ordend la reliquidacion de la pension a la parte actora, a descontar de los mayores
valores reconocidos aportes a salud y solidaridad sobre esos nuevos factores y que

devengd mientras estuvo vinculada con la Universidad Nacional?

841. En caso afirmativo ¢Si se ajusta a derecho los montos descontados y si hay
lugar a decretar la prescripcion de los mismos?

842. (Es procedente la condena en costas?

2.3. Lo demostrado en el proceso
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843. A través de providencia del 8 de noviembre de 2011, el Juzgado Segundo
Administrativo del circuito de Manizales, ordené la reliquidacion pensional con la
inclusién de los factores salariales percibidos durante el Gltimo afio de servicios, su
indexacion, y el descuento correspondiente sobre los factores salariales reconocidos
y respecto de los cuales no se efectu6 la deduccion legal. (fs. 14-59, cl).

844. Dicha providencia fue confirmada por la sentencia proferida por esta
Colegiatura Judicial del 17 de marzo de 2013. (fs. 30-34 vto. cl).

845. En cumplimiento a la orden judicial, el Fondo Pensional de la Universidad
Nacional de Colombia mediante la Resolucién FP 0217 del 2 de agosto de 2013,
reliquidd la pensién con los factores ordenados, estimando el retroactivo, y
descontando lo procedente a los aportes retroactivos de toda la vida laboral, por
pension desde el 9 de febrero de 1976 y por salud desde el desde el 1° de abril de 1994.
(fs. 2-4, cl).

846. A través de la Resolucion FP-455 del 11 de diciembre de 2013, se volvié a
reliquidar los descuentos por concepto de salud, pension y fondo de solidaridad. Se
dispuso la devolucion de valores a favor de la parte actora, y a la entidad de salud
Unisalud y a cargo del fondo de solidaridad. (fs. 5-7, vto. cl).

847. Mediante la Resolucion FP-094 del 3 de marzo de 2014, como consecuencia de
la reliquidacion de aportes retroactivos a seguridad social se ordend la devolucion a la
accionante por un valor de $ 540.142.

2.4.PRIMER PROBLEMA JURIDICO: ¢ La Universidad Nacional estaba
facultada segun la sentencia judicial que ordeno la reliquidacion de la pension a
la parte actora, a descontar de los mayores valores reconocidos aportes a salud
y fondo de solidad sobre esos nuevos factores y que devengd mientras estuvo
vinculada con la Universidad Nacional?

848. Para decidir de fondo este problema juridico, debe primero el tribunal hacer la
siguiente distincion:

849. Una cosa son los aportes que al sistema de salud deben realizar los pensionados
de lo que reciben de su mesada, y otra muy distinta es el aporte que en materia de salud
aportaron ellos, cuando se encontraban vinculados en la relacion laboral o legal y
reglamentaria.

850. Lo anterior, por cuanto no es discutible que la Universidad Nacional esta en
todo su derecho a descontar de las mesadas que cancele, o ahora de los nuevos mayores
valores de las mesadas, el aporte a salud desde el mismo momento en que se empezo
a pagar la pensidn, y sobre lo cual no es dable discutir por la parte actora.

851. Sin embargo, lo que la Sala debe resolver, es si de la sentencia que ordeno la
reliquidacion de la pension, se desprende que la Universidad Nacional como
empleadora, estaba facultada a descontar por los nuevos factores que entraron al IBL
para su reliquidacion, también aportes a salud y fondo de solidaridad.

852. Lo anterior es muy importante, pues tratdndose de un acto de ejecucion de
sentencias debidamente ejecutoriadas y con efectos de cosa juzgada, para saber si la
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Universidad Nacional estaba autorizada a ordenar el descuento que se discute, debio
haber sido expresamente sefialado en esas providencias, por lo cual procede la Sala a
revisarlas.

853. En la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales
de fecha 8 de noviembre de 2011, se dilucido, si la sefiora Maria Italia Contreras
Forero, tenia derecho a la reliquidacion pensional con la inclusion de los factores
salariales percibidos durante el Gltimo afio de servicios, la indexacién de los mismos,
y el descuento correspondiente sobre los factores salariales reconocidos y respecto de
los cuales no se efectud la deduccion legal. (fs. 14-59, cl).

854. EIl Tribunal de Caldas por su parte, en la sentencia del 7 de marzo del 2013,
confirmd la decision del a quo. (fs. 30-34 vto. cl).

855. Si bien, en la sentencia de segunda instancia que confirma la de primera, esto
es la reliquidacion pensional pedida, ya hay un argumento sobre la razonabilidad de
los descuentos, se fundamenta en el principio de sostenibilidad econémica y
solidaridad que ordenan reconocer las pensiones sobre la base de que se hayan hecho
aportes.

856. Esto es, el principio de sostenibilidad econdémica y solidaria que ordenan
reconocer las pensiones sobre aportes, significa que, si las pensiones que se reconocen
no tienen como contrapartida que los beneficiarios de la pension, hubieran aportado
sobre todos y cada uno de los factores sobre los que se liquida la pensidn, el sistema
pensional se desequilibra, o dicho de otra forma, habria un enriquecimiento del
beneficiario de la pensidn, en perjuicio de un empobrecimiento del sistema pensional,
que deberia pagar una pensidn sobre unos factores sobre los que no se cotizo.

857. Asi las cosas, es dable entender, que lo que hace el Juez con la orden de los
descuentos sobre los mayores valores reconocidos, es precisamente corregir esa
inequidad que surge al proferirse una sentencia que reconoce un nuevo IBL,
incluyendo unos factores sobre los que no cotizo6 en su oportunidad el beneficiario de
la pension.

858. Cosa muy distinta de los aportes de salud y fondo de solidaridad, pues en
ningdn momento hubo una discusion sobre ello y tampoco se ven en peligro de
desequilibrio, pues es obvio que las prestaciones de tipo de salud que se brindaron al
beneficiario, sucedié dentro de la época de actividad laboral, y las vicisitudes que se
presenten en vida de la relacién pensional, se cubren con los aportes que efectivamente
se deben descontar de la mesada pensional.

859. Frente a la obligatoriedad de los descuentos para pensiones, el art. 17 de la Ley
100 de 1.993 establece:

ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. Durante la
vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de servicios,
deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema
general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas
con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos
devenguen.
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La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado retna los requisitos
para acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione
por invalidez o anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar
efectuando el afiliado o el empleador en los dos regimenes.

Es necesario recordar que tanto el empleador como el trabajador tienen el deber

legal de efectuar los aportes a pension en la proporcion que el mismo ordenamiento
juridico dispone; sin embargo, en la medida que en sede jurisdiccional se decida
acceder a la reliquidacion en relacién con factores salariales distintos a aquellos sobre
los cuales se hicieron los respectivos descuentos de ley, el Consejo de Estado en
sentencia de 4 de septiembre de 2014, en el expediente con radicacion 1420-11, preciso
con claridad en qué proporcién ha de asumir el pensionado el pago de dichos aportes:

861.

Resta precisar que en casos como este en los que el empleado no realizé aportes
sobre la totalidad de los factores salariales devengados, la Sala ha concluido
que procede el descuento de los aportes correspondientes a los factores cuya
inclusién se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal.
Lo anterior, toda vez que el monto de la pension de la actora no puede verse
afectado por la omision en que incurrié la entidad empleadora al no efectuar
los descuentos que le correspondian con destino a la seguridad social. En este
orden, considera la Sala que, en aras de preservar los derechos del pensionado
y satisfacer al mismo tiempo la exigencia de la relacion entre aportes y pension
que se deriva del acto legislativo No. 01 de 2005, le corresponde a la entidad
demandada proceder a descontar las sumas por conceptos de aportes a la
seguridad social que no haya efectuado la actora sobre los factores devengados
que se ordenen incluir en la base de liquidacion.

La Universidad Nacional, sostiene que los descuentos de salud se hicieron con

fundamento en lo ordenado en los articulos 22 de la Ley 100 de 1993.

862.

§63.

El articulo 22 de la Ley 100 de 1.993 establece:

ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador sera
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio.
Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago,
el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que
expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y trasladara estas sumas
a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su
aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el Gobierno.

El empleador responderéa por la totalidad del aporte aun en el evento de que no
hubiere efectuado el descuento al trabajador.

Y que los descuentos al fondo de solidaridad se hicieron con fundamento en el

articulo 27 de la Ley 100 de 1993 que consagro:

ARTICULO 27 RECURSOS. <Articulo modificado por el articulo 8 de la

Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> EIl fondo de solidaridad
pensional tendra las siguientes fuentes de recursos:

1. Subcuenta de solidaridad
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a) El cincuenta por ciento (50%) de la cotizacién adicional del 1% sobre
la base de cotizacion, a cargo de los afiliados al sistema general de
pensiones cuya base de cotizacion sea igual o superior a cuatro (4) salarios
minimos legales mensuales vigentes;

b) Los recursos que aporten las entidades territoriales para planes de
extension de cobertura en sus respectivos territorios, o de agremiaciones o
federaciones para sus afiliados;

c) Las donaciones que reciba, los rendimientos financieros de sus recursos,
y en general los demas recursos que reciba a cualquier titulo, y

d) Las multas a que se refieren los articulos 111y 271 de la Ley 100 de
1993.

2. Subcuenta de Subsistencia (...).

864. Como se desprende de la norma, la misma solo establece una obligacion al
empleador, de descontar del salario de cada afiliado al momento de su pago el monto
de las obligaciones obligatorias y el de la voluntarias autorizadas, y si bien es cierto
conforme a la ley, el Ingreso Base de Cotizacidn (IBC) que se deben tener en cuenta
para descuentos de pensiones, debe corresponder al IBC para salud, lo cierto es que,
los nuevos factores salariales reconocidos como IBL para la reliquidaciéon de la
pensidn, no estaban incluidos en el IBC inicial de cotizacion para pensiones y salud,
pero en lo que respecta ahora con estos nuevos factores reconocidos para la
reliquidacién de la pension, existe frente al empleador una fuente legal para proceder
a esos descuentos que es la sentencia judicial que ordend la reliquidacion, mas frente
a los descuentos de salud no hay fuente legal, y al no haber fuente legal, no le es
permitido a los servidores hacer descuentos sobre un IBC no autorizado por ley o por
sentencia judicial, razon por la cual al no existir norma que autorice ni sentencia
judicial, el acto debe ser anulado en este aspecto.

865. En virtud de lo anterior, concluye la Sala que para el caso concreto la entidad
demandada se encontraba habilitada al momento de realizar el reajuste pensional para
efectuar los descuentos de los aportes sobre los factores salariales a incluir en la
pension de jubilacion de la demandante y respecto de los cuales no se hizo deduccion
alguna, ello teniendo en cuenta que no puede haber un enriquecimiento sin causa de la
actora al no realizar los aportes que debid haber satisfecho en observancia de los
principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal del sistema pensional.

866. No sucede lo mismo frente aportes de salud y fondo de solidaridad, por lo que
se confirmara la sentencia de primera instancia que accedio a las pretensiones de la
demanda.

867. Ahora bien, respecto de los descuentos realizados al fondo de solidaridad
pensional encuentra la Sala que el articulo 27 de la Ley 100 de 1993 establece como
una de las fuentes de recursos del fondo de solidaridad la cotizacion adicional del 1%
sobre el salario, que efecttan los afiliados al régimen de general de pensiones cuya
base de cotizacion sea igual o superior a cuatro (4) salarios minimos legales mensuales
vigentes. Conforme a lo consignado en las resoluciones cuya nulidad se depreca la base
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de cotizacion de la actora es $1.730.733.00°, de lo que se deriva sin duda alguna que a
la actora no le asiste obligacion alguna de cotizar al fondo de solidaridad pensional,
puesto que no se encuentra dentro de la situacion legal descrita en el articulo 27 de la
Ley 100 de 1993.

868. Ahora, al fallar este primer problema juridico, por sustraccion de materia
deberé la Sala inhibirse a fallar lo que corresponde a los demas problemas planteados.

869. Como conclusion, conforme a la sentencia que ordend la reliquidacion
pensional, los Unicos descuentos que esta autorizada la Universidad Nacional para
descontar son los que corresponden a los aportes al sistema pensional sobre los nuevos
factores que ingresan al IBL para la reliquidacion de su pension, pero no los aportes a
salud y solidaridad, pues el sistema de salud por el hecho de la reliquidacién pensional
no se ve afectado.

870. En este sentido, no puede accederse al cargo de la apelacion de la Universidad
Nacional, debido a que el descuento a los aportes que debid hacer era a pension, y no
a salud ni al fondo de solidaridad.

871. Encuanto a la inconformidad respecto a que no era procedente la demandad de
los actos aqui atacados, se contraargumenta que ya fue motivo de decisién en la
excepcioén de ineptitud de la demanda, y precisamente estos actos volvieron a liquidar
los aportes de pension, salud y fondo de solidaridad que previamente hizo la
Resolucion FP 0217 del 2 de agosto de 2013 que dio cumplimiento a la sentencia del
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion.

3. Se debe condenar en costas a la parte accionada?

§72. Atendiendo la jurisprudencia reiterada de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, desde la expedicion de la Ley 1437 de 2011 ha acogido el criterio objetivo
valorativo para efectuar el analisis de la condena en las costas, en el cual como se ha
dejado expuesto no entra en juego la conducta procesal asumida por las partes, sino
que se examina cudl fue la parte vencida, y si las costas se causaron dentro del tramite
judicial.

§73. Este tipo de analisis objetivo valorativo no se hizo en la sentencia de primera
instancia, pues en esta simplemente se plasmo que con fundamento en el articulo 188
de la Ley 1437 de 2011 se condenaba en costas a la entidad demandada, las que se
liquidarian de acuerdo con el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

874. En consecuencia, se revocara la condena en costas de primera instancia, toda
vez que se omitid analizar las costas conforme a los criterios expuestos en las citadas
providencias.

4, COSTASEN ESTA INSTANCIA
875. Se condenara en costas de esta instancia, porque hubo intervencion de la parte

demandante en esta instancia. Los gastos se liquidaran conforme lo sefiala el articulo
365y 366 del C G. del P.

9 Folio 2, cl.
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876. Se fijan como agencias en derecho en un salario minimo legal mensual.

877. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a
despacho para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

§78. Por lo discurrido, la Sala de Decision del Honorable Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: REVOCAR el numeral séptimo de la sentencia de la condena en costas
proferida el 14 de junio de 2018 por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, proferida en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por Maria Italia Contreras Forero contra la Universidad Nacional de
Colombia — Fondo Pensional, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.
TERCERO: Condenar en costas a la parte demandada a favor de la parte demandante.
Se fija como agencias en derecho en un salario minimo legal mensual vigente. a cargo
de la demandada a favor de la demandante.

CUARTO: Notifiguese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA vy el Decreto

806 de 2020. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de origen, previas las anotaciones del caso.

Notifiquese y Cumplase

Los Magistrados

; -
/ 20 Y s

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 las parte por Estado
Electrénico No. 161.

Manizales, 3 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 006 ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA
CIUDAD DE MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Jairo Angel G6mez Pefia

A.l.233

Manizales, veintinueve (29) de octubre de dos mil veinte (2020)

Radicacion 17 001 33 39 751 2015 00006 02

Clase Nulidad

Demandante Jorge Hernan Blanddn Ramirez y otros
Demandado Municipio de Manizales

Procede el Despacho a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra el auto del 29 de agosto de 2019, proferido por el Juzgado Séptimo

Administrativo del Circuito de Manizales.

|. Antecedentes

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante auto del 29 de
agosto de 2019, resolvié la solicitud de integracion de litisconsorcio necesario que
efectud el municipio de Manizales en la audiencia de pruebas y la parte demandante en
escrito que obra entre folios 159 y 160 del cuaderno 1.

La parte actora considera que debe convocarse como litisconsorte necesario a la
Corporacion Autbnoma Regional de Caldas — Corpocaldas, comoquiera que la misma
intervino en la elaboracion del POT de Manizales, acto administrativo cuya nulidad se

depreca en la demanda.

El a quo decidid negar las anteriores solicitudes, recordando que la demanda esta
encaminada a que se declare la nulidad parcial del articulo 7 del Acuerdo 573 del 24 de
diciembre de 2003, expedido por el Concejo del municipio de Manizales, acto de
naturaleza general que es cuestionado a través del medio de control de simple nulidad,
en donde el extremo por pasiva esta constituido solamente por la autoridad que expidio
el acto cuestionado. Considera que con la demanda se persigue un interés general, cual
es el de restaurar el orden juridico en abstracto y, por ende, no encuentra base para
convocar por pasiva a la Constructora CFC ni a Corpocaldas. Con todo, agrega que si
tales entes deseaban intervenir en el proceso, lo pudieron haber hecho a través de la
figura de la coadyuvancia, habida cuenta que en este tipo de medio de control cualquier
persona puede constituirse como tal, eso si, hasta la celebracion de la audiencia inicial.
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(fls. 161 - 163, C. 1)

La parte demandante, mediante escrito radicado en el Despacho de conocimiento el dia
4 de septiembre de 2019, presentd recurso de apelacion contra el auto del 29 de agosto
de 2019 en tanto nego la vinculacién de Corpocaldas como litisconsorte necesario.

Sostuvo que dicha Corporacién intervino en la elaboraciéon del POT de Manizales —cuya
nulidad se depreca en este caso-y es responsable de las falencias que se le endilgan al
mismo, razén por la cual debe ser convocada a este proceso. En todo caso, estima que
I°a intervencién de la Corporacion en el tramite del POT, la invalida para actuar como
perito en este litigio.

Aunado a lo anterior, alude a las diferentes actuaciones en las que ha intervenido
Corpocaldas y en donde, segun dice, ha dejado expuesta una posicion sesgada en torno
a la utilizacion y uso del suelo en el terreno adyacente a la reserva forestal protectora Rio
Blanco. Plantea argumentos que apuntan a cuestionar la imparcialidad de la actuacion

desplegada por Corpocaldas en calidad de perito dentro de este proceso. (fls. 164 — 184,
C.1)

Il. Consideraciones

A efectos de resolver lo pertinente, sea lo primero indicar que, la vinculacién solicitada
por la parte demandante frente a Corpocaldas y por el municipio de Manizales frente a
la Sociedad CFC, se hace al amparo de la figura conocida como ‘Litisconsorcio
necesario”, la cual, valga decir, no esta expresamente prevista en el Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
debiéndose entonces acudir al Codigo General del Proceso (CGP), por remision
expresa del articulo 227 del CPACA.

Ahora bien, el articulo 61 del CGP, dispone lo siguiente:

Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio.

Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecfo de los
cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de
manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de
las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse contra todas,
s/ no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara
nofificar y dar traslado de esta a quienes falten para infegrar el contradictorio,
en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

()

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la
demanda, podra pedirse su vinculacion acompariando la prueba de dicho
litisconsorcio.
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Existe litisconsorcio necesario, cuando hay pluralidad de sujetos en calidad de
demandante -litisconsorcio por activa- o de demandados -litisconsorcio por pasiva- y
se encuentran vinculados por una unica relacion juridico sustancial; en tal caso, se
hace indispensable la presencia dentro del litigio de todos y cada uno de ellos para
que el proceso pueda desarrollarse, dado que cualquier decisién que se tome dentro

del mismo es uniforme y puede a su vez perjudicar o beneficiar a todos.

La Corte Suprema de Justicia, sobre el particular, ha dicho:

‘El litisconsorcio como bien se sabe, implica la presencia de una pluralidad de

personas infegrando una de las parftes de la relacion juridica procesal,
identificandose tres tipos de litisconsorcio, activo, pasivo o mixto, segtn que la
pluralidad de sujetos se halle en la parte demandante o la demandada, o en
una uotra”.

Por lo anterior, se deduce que el litisconsorcio se considera necesario, cuando no se
puede continuar adelante el proceso, si uno o varios de los sujetos que integraria una
de las partes, que resulte comprometido con el sentido de la decision, no ha sido

vinculado al proceso.

En el sub iudice, 1a parte demandante solicita la declaratoria de nulidad parcial de un
acto administrativo emanado del Concejo Municipal de Manizales, suscrito y

sancionado por el Alcalde de la misma localidad.

Ahora bien: conforme lo expuso en su momento el a quo, cuando se trata del medio
de control de simple nulidad, el extremo por activa lo constituye quien demanda el acto
administrativo, y por pasiva, quien lo ha expedido. El fin que se persigue es la
proteccion de la legalidad en abstracto y no el interés de una persona o sujeto
determinado. Ademas, el hecho de participar en el tramite del acto administrativo no
confiere, per se, la legitimacion en la causa por pasiva tal y como lo ha hecho ver el

Consejo de Estado? en el siguiente pronunciamiento:

En ese sentido, tratandose del medio de conftrol de nulidad, el articulo 137 de
la Ley 1437 seniala que cualquier persona, natural o juridica, puede solicitar la
nulidad de los actos administrativos de caracter general, medio de control en e/
que el contradictorio se infegra por el sujeto que persigue la nulidad de las
normas acusadas, o del acto administrativo cuestionado, en condicion de
demandante, y la o las entidades publicas que, a través de autoridades
publicas y sus respectivos funcionarios, suscribieron el acfo acusado, en
condicion de parte demandada.

En lo que ftiene que ver con los sujefos que deben integrar el contradictorio en
los procesos de nulidad, la Seccion Tercera de esta Cornporacion, en
providencia de 10 de agosfo de 2005°, preciso.

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del 22 de julio de 1998.
Expediente: 5753.

2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero ponente:
Hernando Sanchez Sanchez. Bogota, D.C., quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion namero: 11001-03-24-000-2014-00573-00

3 Consejo de estado, Seccién Tercer. Sentencia de 10 de agosto de 2005. Demandante: Daniel Bradford
Herrera Exp. 1997-03753-01(13753). M.P. Maria Helena Giraldo Gémez.
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[-]

- Mucho se ha discutido sobre si en estricto derecho, en /las demandas
publicas en gjercicio de la Accion de Nulidad, en realidad existe un demandado,
foda vez que el fin teleoldgico de la accion publica es /la defensa del
ordenamiento juridico subvertido por el acto de menor jerarquia que se
demanda, sin que procesalmente la parfe pasiva responda a la exacta
definicion de contendiente.

- El Codigo Contencioso Administrativo despefa esa discusion, a través, de/
senalamiento de calificar como parfe a las entidades publicas dentro del
proceso contencioso administrativo que se adelante “contra los actos que ellas
expidan” (art. 150). De tal suerte que en la accion publica de nulidad la entidad
o entidades que expide (n) el acto concurre (n) como parte pasiva porque es el
acto de su autoria el acusado de ilegalidad.

- Ese mismo ordenamiento dispone que en los procesos de simple nulidad y
en cuanto se refiere a la infervencion de ferceros, cualquier persona tiene /la
facultad para pedir que se le fenga como parte coadyuvante o impugnadora
(art. 146, inc. 1 ibidem). Esos aspectos permiten diferenciar dentro de /a accion
de nulidad dirigida contra el acfo administrativo, enire las figuras del
litisconsorte necesario y de la infervencion para coadyuvar o impugnar, la
primera estara conformada exclusivamente por la (s) persona (no
dependencias) publica (s) o privada (s) (con funciones publicas) que haya
expresado la voluntad unilateral, concretada en el acto administrativo que se
demanda; la sequnda figura, de coadyuvantes o de impugnadores, se deriva
del cardcter publico de la accion, y por ello puede intervenir foda persona que
preltenda defender o impugnar la legalidad del acto.

De tal suerfe que no es la temdtica reglamentada en los actos demandados,
entiendase mineria, contractual, etc, el pardmetro para deferminar la parte
pasiva en la demanda publica de nulidad, sino la auforia del acto, como se
deduce de la norma precitada; lo anterior para contra argumentar e/
planteamiento de la excepcionante en cuanfo a la supuesta afectacion que
podrian Ssoportar, simplemente porque Sse trala de una reglamentacion
ambiental para las actividades mineras, con el fallo que se dicte, la persona
Juridica CAR, el DAMA como dependencia del Distrito Especial de Bogota y el
Ministerio de Minas, como ofra de las dependencias de la Nacion, el litis
consorcio necesario pasivo no se configura por /a sola circunstancia de que
existan eventualmente varias entidades que deben acatar el acto
administrativo general.

De lo anfterior, se advierte que el litisconsorcio necesario por pasiva, en e/
marco de las demandas que se presenten en €fercicio de los medios de control
de nulidad por inconstitucionalidad® y de nulidad®, estard conformado por las
entidades pdublicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los
demds sujefos de derecho que infervinieron en la autoria o expedicion del acfo
administrativo -capacidad para ser parte-, las cuales actuaran en el proceso
Judicial por intermedio de la persona de mayor jerarquia de cada entidad que
expido el actd -representacion-.

Para esfos efectos, se entiende que la autoria o expedicion del acto
administrativo se materializar con la firma del funcionario o funcionarios en e/
acto administrativo, quienes obraron en nombre y representacion de la o de /las
respectivas entidades publicas o de los particulares que cumplen funciones
publicas o de los demds sujefos de derecho que, de acuerdo con la ley, fengan
capacidad para expedir actos administrativos.

De [qual forma, se infiere que no integrardn el litisconsorcio necesario por

pasiva en los referidos medios de control, los sujefos que, por diversas

situaciones, intervinieron en el tramite pero no en la expedicion del acto
demandando, como fampoco los sujefos que deben ejecutar o cumplir o exigir

el cumplimienfo de lo ordenado o dispuesfo en el mismo; lo anterior, sin

4 Articulo 135de la Ley 1437
5 Articulo 137 de la Ley 1437.
¢ Articulo 159 de la Ley 1437.
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perjuicio de que, por ser procedente, previa revision de cada caso concreto,
dichas autoridades puedan ser vinculados en calidad de ferceros con interés.
/Resalta el Despacho/
Asi las cosas, resulta claro que para emitir una decision de fondo en controversias de
simple nulidad, no se requiere la comparecencia de personas juridicas diferentes a
aquella que expidid el acto administrativo cuya nulidad se depreca; luego, aunque
Corpocaldas hubiese intervenido de una u otra manera en el tramite del acto acusado,
no fue ella quien lo suscribi6 o expidié y, por lo tanto, no estd llamada a ser

considerada litisconsorte necesario en este asunto.

En la misma linea de argumentacion conviene precisar que, si bien es cierto
Corpocaldas, la Sociedad CFC o cualquier otra persona natural o juridica puede
intervenir en un proceso de simple nulidad, también lo es que, para ello existe una

oportunidad procesal, tal y como se encuentra regulado en el articulo 223 del CPACA,
a saber:

Articulo 223. En los procesos que se tramiten con ocasion de prefensiones de
simple nulidad, desde la admision de la demanda y hasta en la audiencia

inicial _cualquier persona podrd pedir que se la tenga como coadyuvante de/
demandante o del demandado. E/ coadyuvante podra independienfemente
efectuar fodos los actos procesales permitidos a la parte a la que ayuda, en
cuanto no esté en oposicion con los de esta. Antes del vencimiento del termino
para aclarar, reformar o modificar la demanda, cualquier persona podra
intervenir para formular nuevos cargos o para solicitar que la anulacion se
extienda a ofras disposiciones del mismo acto, caso en el cual se surtiran los
mismos traslados ordenados para la reforma de la demanda principal.
/Resaltado del Despacho/

Conforme fue advertido por el a quo en su oportunidad, ni la Constructora CFC ni
Corpocaldas solicitaron ser admitidas como coadyuvantes en este proceso, vale decir,
ninguna solicitud en tal sentido fue planteada hasta el desarrollo de la audiencia inicial,
inclusive, razon por la cual dicha posibilidad también resulta improcedente en este

Ccaso.

Finamente, resulta necesario subrayar que, los planteamientos extensamente
expuestos en el recurso presentado a instancia de la parte demandante en relacion
con las actuaciones de Corpocaldas, las cuales, segun indica, ponen en entre dicho la
imparcialidad del concepto pericial por aquella emitido en este proceso, no tienen
lugar en este momento procesal, pues si la intencion de la parte actora era desvirtuar
la idoneidad e imparcialidad de dicho ente para actuar como perito en esta litis, debio
apelar el auto que decreté dicha prueba en su debida oportunidad legal. De igual
forma, los cuestionamientos al informe pericial presentado por la Corporacion,
deberan ser valorados por el juez de conocimiento en su debida oportunidad, no

siendo este el momento procesal ni la instancia pertinente para tales efectos.

Siendo ello asi, sin necesidad de consideraciones adicionales, se confirmara el auto

proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el 29 de



RAD. 17-001-33-39-751-2015-00006-02. Nulidad. Auto resuelve apelacion.

agosto de 2019, por medio del cual negé las solicitudes de integracion de litis
consorcio necesario presentadas por la parte demandante y por el municipio de

Manizales.

lll. Resuelve

Primero: Se confirma el auto proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales el 29 de agosto de 2019, por medio del cual nego las solicitudes
de integracién de litis consorcio necesario presentadas por la parte demandante y por

el municipio de Manizales.

Segundo: Notifiquese este proveido a las partes y al Ministerio Publico y devuélvase
el expediente al Juzgado de origen, previo registro en el Programa Informatico Siglo
XXI.

Notifiquese y Camplase

Jairo Angel Gémez Pefa
Magistrado
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Republica de Colombia
Rama Judicial

Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andres Patifio Mejia

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTES: CECILIA DEL SOCORRO GARCIA CRUZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO -
FOMAG

RADICACION: 17-001-33-39-007-2018-00115-02

SENTENCIA: 150

Manizales, veintiséis (26) de octubre dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala de la presente fecha.

Asunto

801. Sintesis: La parte actora no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora en el pago de sus cesantias, en virtud de la Ley 1071 de 2006, en el entendido
que la demandada no incurrio en mora.

802. Esta sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a dictar
sentencia de segundo grado por via de recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 09 de agosto del 2019, por la
sefioria del Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
instaurado por Cecilia del Socorro Garcia Cruz, neg6 a las pretensiones de la
accionante.

1. Antecedentes
1.1. La Demanda!l

803. La demandante solicito se declare la nulidad parcial de la Resolucion 8686-6
del 09 de noviembre del 2017, en cuanto nego6 el reconocimiento y pago de la
sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, de las cesantias reconocidas.
A titulo de restablecimiento del derecho, pididé que se reconozca a la demandada el
pago indexado de dicha sancidn, desde los 65 dias habiles después de haber radicado
la solicitud de cesantias ante la entidad, y hasta cuando se hizo efectivo el pago de
esta.

804. Como hechos precisd que la sefiora Cecilia del Socorro Garcia Cruz, laboré
como docente al Servicio Educativo Estatal, y solicité a la Nacion — Ministerio de

1Fl4a16C1
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Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. EI 22 de marzo del 2017
reclamd el pago de las cesantias, que fueron ordenadas mediante la Resolucién 702
del 11 de mayo del 2016 y pagadas el 25 de agosto del 2016 por intermedio de
entidad bancaria, transcurriendo 13 dias de mora después de los 70 dias que tenia para
hacerlo.

805. La parte actora reclamo el pago de la sancion por mora, pero la demandada negé
la peticion por medio de la Resolucién 8686-6 del 09 de noviembre de 2017.

806. Invoco como violados los articulos 5y 15 de la ley 91 de 1989; 1 y 2 de la ley
244 de 1995; 4 y 5 de la ley 1071 de 2006, que establecieron un término perentorio
para el reconocimiento de las cesantias a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de mora se originaria una sancion equivalente a un (1) dia de
salario posterior a los 70 dias habiles de haber radicado la solicitud, contando hasta
cuando se efectue el pago.

1.2. Contestaciéon de la demanda

807. Se opuso a la totalidad de las pretensiones formuladas por la parte accionante, y
refirid en cuanto a los hechos ser unos ciertos y otros no constarle.

808. Manifestd que si bien el reconocimiento y pago de las cesantias superd los
términos establecidos en la ley 244 de 1995 y ley 1071 de 2006, éstas normas no son
aplicables a los docentes Nacionales o Nacionalizados, al contar con un régimen
especial previsto en el decreto 2831 de 2005 y la ley 91 de 1989.

809. Expuso que en virtud de las competencias y de las disposiciones del Decreto
2831 de 2005, la atencion a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales
que paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es efectuada a
través de las Secretarias de Educacion de las Entidades territoriales certificadas o las
dependencia que haga sus veces, de ahi que el Ministerio de Educacion Nacional, no
tiene injerencia alguna en este procedimiento y por tal razén no debe ser condenada
en la presente litis.

810. Argumentd que en caso de darse aplicacion a la ley 1071 de 2006, las Entidades
Territoriales certificadas estan obligadas a reconocer, en un término no mayor de 15
dias, la prestacion solicitada, pues de no ser expedido el acto administrativo en este
estricto término, ya se estaria vulnerando el mismo.

811. Propuso y sustenté como medios exceptivos:

§11.1. Falta de integracion del contradictorio - litisconsorcio necesario -
Vinculacion del litisconsorte- Ineptitud sustancial de la demanda por falta de
legitimacion por pasiva: Describio que conforme a las competencias previstas en
el articulo 6, 7 y 38 de la ley 715 de 2001, las entidades territoriales ejercen
potestad nominadora como Administradoras de las Instituciones Educativas, son
quienes expiden el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo del fondo.

811.2. Inexistencia del demandado- falta de relacion con el reconocimiento
del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por la
entidad territorial certificada. Falta de competencia del ministerio de
educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho
reclamado: Preciso que conforme a lo sostenido por el Consejo de Estado y de

2
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acuerdo al procedimiento establecido en el Decreto 1075 de 2015, no existe
relacion de causalidad o vinculo entre la entidad y lo solicitado por la parte actora.

§11.3. Caducidad en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho:
Asevero que se presento la caducidad del medio de control impetrado por la parte
actora, toda vez que transcurrid mas de cuatro (4) meses desde la expedicion del
acto administrativo que reconoci6 el derecho hasta la presentacion de la demanda.

811.4. Prescripcion: En los términos de los articulos 488 del CST, 102 del Decreto
1848 de 1969 y el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

811.5. Régimen prestacional especial e inaplicabilidad de la ley 1071 de 2006
al régimen docente - Cobro de lo no debido: Resalté que la Ley 1071 de 2006
no es aplicable al sector docente.

811.6. Detrimento patrimonial al estado: En caso de accederse a aplicar la
sancién moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006.

§11.7. Buena fe: Indicé que la demandada actué conforme a la ley.

§11.8. Genérica.
1.3. La Sentencia apelada?

812. En desarrollo de la audiencia inicial prevista en el articulo 180 de la Ley 1437
de 2011, el Juzgado Seéptimo Administrativo del Circuito de Manizales abrio la
audiencia inicial para varios procesos similares, entre ellos en el proceso instaurado
por la parte actora Cecilia del Socorro Garcia Cruz. Procedidé a resolver las
excepciones previas, declarando no probadas las de ineptitud sustancial de la demanda
por falta de legitimacion por pasiva e inexistencia del demandado, falta de relacion
con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo
expedido por la entidad territorial certificada, falta de competencia del ministerio de
educacidn para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado.

§13. En la etapa de sentencia no accedio a las pretensiones de la demanda de la
siguiente manera:

“(...) PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion denominada
FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA” propuestas por la NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en el proceso con
radicado 2018-115 en donde es demandante la sefiora Cecilia del Socorro
Garcia Cruz.

SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones denominadas
“inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley” y “cobro de lo
no debido” propuestas por la Nacion- Ministerio de Educacion
Nacional ”, en el proceso con radicado 2018-115 en donde es demandante
la sefiora Cecilia del Socorro Garcia Cruz.

(...)_ OCTAVO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante
dentro del proceso con radicado 2018-115, cuya liquidacion y ejecucion
se hara en la forma dispuesta en el Cédigo General del Proceso.

2F175a82C1
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814. Postulé como problema juridico el siguiente:

¢ Es procedente declarar la nulidad del acto administrativo mediante el cual se
nego el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por no haberse
cancelado las cesantias en los plazos que ordena la ley?

815. Prosigui6 analizando el caracter prestacional de la sancion moratoria, por el no
pago oportuno de las cesantias, aplicable al régimen de los docentes de acuerdo a las
previsiones establecidas en la Ley 1071 de 2006 y 91 de 1989, Ley 244 de 1995.

816. Dedujo que infirio que la Ley 1071 de 2006 ampara a los docentes y, por ende,
tienen derecho a que se les pague las cesantias, de esta manera: una vez radicada la
peticion, la administracion cuenta con 15 dias habiles para expedir la resolucidn, mas
cinco dias (5) dias habiles o diez (10) dias que corresponden a la ejecutoria, mas
cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que qued6 en firma la resolucion
para un total de 65 o 70 dias habiles. Luego de este plazo se causara la sancion
moratoria.

817. De acuerdo al analisis jurisprudencial y normativo sefial6 que para el caso de la
parte actora no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
establecida en el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006.

818. Esto porque la docente solicito el reconocimiento y pago de cesantias el 23 de
marzo de 2017, los 70 dias previstos para el pago se cumplieron el 10 de julio de
2017 y este se efectio el 6 de julio de 2017.

1.4.La apelacion de la parte demandante®

819. La parte actora solicitd se revoque el veredicto, para acceder las suplicas de la
demanda.

820. El argumento principal fue que la fecha que debe tenerse en cuenta como pago
de las cesantias, es la del retiro efectivo, o sea, el 14 de julio de 2017. Y no cuando
se puso a disposicién el dinero en el banco, que fue el 06 de julio de 2017. Arguyé
que el FOMAG debié notificarle a la demandante que los recursos estaban a
disposicion en el banco.

§21. Esto por las dificultades econdmicas de la demandante para trasladarse desde el
municipio de Riosucio hasta la ciudad de Manizales para consultar y/o retirar las
cesantias.

822. PrecisO que en sede administrativa le reconocieron una “sancién moratoria” a

través de la Resolucion 8686-6 del 09 de noviembre de 2017, pero a la fecha de
presentacion del presente recurso no se ha cancelado.

1.6. Actuacion Segunda Instancia

®FI.84a90C1
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823. Mediante auto del 28 de enero de 2020, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto, y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al Ministerio
Publico.*

1.7. Alegatos de Conclusioén Segunda Instancia.

824. La parte actora y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, presentaron
alegatos de conclusién, el Ministerio Publico permanecio silente.

§25. Parte actora®: Se ratifico en los argumentos de la impugnacién y solicité al
Despacho tener en cuenta la SUJ-SII1-012-2018 que para aplicar la indexacion de la
sancién moratoria, desde el dia del pago de las cesantias hasta que se reconozca el
pago de los intereses legales.

§26. Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio®: Reiterdé que no incurrié en
mora y que no resulta procedente la indexacién de la sancion por mora con
fundamento en jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado.

2. Consideraciones del Honorable Tribunal
2.1. Competencia

827. El foro es competente para decidir la alzada conforme al articulo 153 del
C.P.AC.A.

828. “...(El marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO IN PEIUS, “...
junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los
principios previstos en la constitucion politica; ii) de los compromisos vinculantes
asumidos por el estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de
tratados internacionales relacionados con la proteccién de los derechos humanos y
la vigencia del derecho internacional humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente
ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe
decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte
impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.”
7

829. En razon de lo anterior, es competencia de esta instancia resolver la solicitud de
la parte demandante su inconformidad aludida en el escrito de impugnacion.

2.2.  Problema Juridico
830. ¢Incurrid la Nacién—Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio, en mora en el pago de las cesantias de la sefiora Cecilia del Socorro
Garcia Cruz?

4Fl1C2
SFl4al12C2
®Fl14a16C2

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo G6mez. Reiterada en
Sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-31-000-
2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782
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2.3. Aplicacion de la Ley 1071 a los docentes

831. Mediante la ley 91 de 19898, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, como una cuenta especial de la nacidén, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, cuya finalidad entre otras, es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes.

8§32. La ley 244 de 29 de diciembre de 1995° estipuld el término para el pago y
reconocimiento de las cesantias parciales que habran de reconocerse a los servidores
publicos de los érganos y entidades del estado una vez terminen su relacion laboral,
asi mismo indic6 una sancion por mora en caso de que se pague de forma tardia dicha
prestacion.

§33. Dicha preceptiva fue derogada por la ley 1071 de 2006'°, en la cual se regulé el
pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos como la
oportunidad de su cancelacion.

8§34. Por su parte, el decreto 3752 de 2003*! reglé el proceso de afiliacion de los
docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefial6 en su
articulo 4°, los requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades
territoriales. En el articulo 5 defini6 el tramite de afiliacion, por intermedio de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales.

835. A su vez, el articulo 56 de la ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones
sociales de los docentes serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por
parte de quien administre el fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada.

8§36. Dicha circunstancia fue objeto de estudio en sentencia de unificacion SUJ-SII-
012, del 18 de julio de 2018, proferida por la Seccion Segunda del Honorable Consejo
de Estado®, en la cual dispuso:

“(...) 81. Con fundamento en lo expuesto, para la seccion segunda los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la
Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina
como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos
que de cardcter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencion
a la naturaleza del servicio prestado, la regulacién de la funcién docente y su
ubicacion dentro de la estructura orgénica de la rama ejecutiva del estado y la
implementacion de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y
retiro del servicio; razon por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de

la ley.

8 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=299
9 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=315
10 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=20870

11 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=11036

12 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17004

13 Consejo de Estado, Seccion Segundo, sentencia de unificacion CE-SUJ-S11-012-2018, del 18 de julio del
2018 rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-2015).


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=299
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=315
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=20870
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=11036
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=17004
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82. Por lo anterior,_la sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los
docentes les son aplicables las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos; siendo consonante esta posicion, con la
adoptada por la corte constitucional. (...) ’-rft-

837. Por su parte, la Honorable Corte Constitucional en sentencia de Unificacion SU
336 de 2017, sefial6 que los educadores estatales no se encuentran rotulados dentro
de las categorias de servidores publicos, expuestas en el articulo 125 superior, por lo
que son empleados pablicos conforman una categoria residual, de régimen especial.

2.4. Respecto al pago de las cesantias

838. La sentencia de unificacion SUJ-SII-012 del Honorable Consejo de Estado
proferida el 18 de julio de 2018%, unificé los términos que se deben contabilizar para
el pago de las cesantias y el computo de la sancion moratoria, de esta manera:

“(...) En criterio de la sala, éste debe ser el real entendimiento de la sancion
moratoria por no expedir el acto de reconocimiento en término, pues lo contrario
seria asumir que la simple inaccion de la administracion impediria la causacion de
la penalidad analizada en esta sentencia, en detrimento de la filosofia de la cesantia
y de los derechos del trabajador.

95. En consecuencia, la seccion segunda de esta corporacion fija la regla
jurisprudencial concerniente a que en el evento en que la administracion no resuelva
la solicitud de la prestacién social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de
manera tardia, el término para el cémputo de la sancién moratoria iniciara a partir
de la radicacion de la peticion correspondiente, de manera que se contaran 15 dias
habiles para la expedicién del acto administrativo _de reconocimiento (art. 4 1.
1071/2006), 10 del término de ejecutoria de la decisidn (arts. 76 y 87 de la ley 1437
de 2011) [5 dias si la peticion se presentd en vigencia del Cédigo Contencioso
Administrativo — decreto 01 de 1984, articulo 51, y 45 dias habiles a partir del dia
en que quedd en firme la resolucion. por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias
habiles discriminados en precedencia, se causara la sancién moratoria de que trata
el articulo 5 de la ley 1071 de 2006. (...) (Subrayada por la sala).

839. Asi mismo, en dicho pronunciamiento, analizé como hipdtesis situaciones que
se pueden presentar cuando exista acto escrito de parte de la administracién que
reconoce la cesantia, atinente a si se notifica o0 no, a través de qué medio o, si se
renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, o cuando el acto no se notifica,
toda vez que desde dicho tiempo se inicia el periodo para controvertirlo y la
verificacion del pago oportuno de las cesantias, en efecto, explico:

“(...) 97. Debe partirse de la base que se esta ante el acto administrativo escrito
que reconocio la cesantia expedido dentro de los 15 dias que se tienen para resolver
el asunto. Es de considerar, que este acto al ser de naturaleza particular debe ser
notificado personalmente en los términos del articulo 67 del C.P.A.C.A., para lo
cual el ente gubernativo tuvo que consultar el contenido de la peticidén sobre el
particular, esto es, si el peticionario habilitd la notificacion por medio de

14 Corte Constitucional, sentencia SU 336 de 2017. MP. Dr. IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO,
18 de mayo de 2017.

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/SU336-17.htm

15 http://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2084699
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electronico, en cuyo caso, se surtird a través de éste medio; o si por el contrario
debera acometerse conforme a la norma procesal.

98. En el primer evento, es decir, cuando se produce la notificacion por medio
electronico, habra de considerar el articulo 56 del C.P.A.C.A., para concluir gue
el término de ejecutoria se computara a partir del dia siguiente en que la entidad
certifigue el acceso del peticionario al contenido integro del acto que reconocié
la_cesantia, via e-mail informado para el efecto en la peticion, que en todo caso
debera hacerse a mas tardar 12 dias después de expedido el acto.

99. En el segundo evento, el ente gubernativo debid remitir citacién al interesado
dentro de los 5 dias siquientes a la expedicién del acto de reconocimiento de la
cesantia con el propésito de notificarlo personalmente conforme al articulo 68
del C.P.A.C.A., y si éste no concurrié dentro de los 5 dias posteriores al recibo de
la notificacion, correspondia hacerlo por aviso remitido a la misma direccion del
requerimiento de comparecencia atendiendo la prevision del canon 69 ibidem; en
cuyo caso, el acto se entendio notificado al dia siguiente de su recibo. Para esta
situacion, la ejecutoria del acto se computara pasado el dia siguiente al de entrega
del aviso, o de la notificacion personal si el interesado concurrié a ella.

(...)

102. Siendo practicos, en casos donde existe acto escrito que reconoce las
cesantias, el término de ejecutoria y, por ende, los 45 dias habiles posteriores a
ésta para que ocurra su pago efectivo, solo empezaran a correr una vez se verifica
la_notificacion en los estrictos términos sefialados.

(..)

106. Entonces, frente a un acto escrito que no se notifique, el inicio del término
de ejecutoria_pende de la posibilidad de que el peticionario ejerza_un_acto
inequivoco vy positivo gue denote su conocimiento, en cuyo caso, la notificacion
ocurrira por conducta concluyente como cuando interpone el recurso procedente.
Pero en su defecto, y entendiendo que para el pago de la cesantia lo gue existe es
un término expreso para el empleador so pena de constituirlo en mora y generar
en su contra una sancién, ese deber ocurre luego de verificar el cumplimiento de
otras obligaciones entre ellas, la de notificar el acto de reconocimiento conforme
se lo ordena la ley, la cual debié ocurrir por ministerio de la ley a mas tardar
dentro de los 12 dias siguientes a que se expide como pasa a explicarse.

107. En estas condiciones, el computo del término de ejecutoria del acto que
reconoce la cesantia que no es notificado, diligencia _que debe verificarse
necesariamente para contabilizar el de pago que es de 45 dias, solo sera viable
después de 12 dias de expedido el acto definitivo, esto es, considerando la ficcion
gue la entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario, 5 dias que le dio de espera
para comparecer a recibir la notificacion, 1 dia para entregarle el aviso y 1 mas
con el que la perfecciona por este medio.

108. Sobre este particular, debe indicar la seccidn que si bien el articulo 69 del
C.P.A.C.A. que desarrolla la notificacidn por aviso prevé la opcion adicional en
caso de desconocerse la ubicacidn del destinatario de la decision, de publicarlo en
el sitio web y en lugar de acceso publico de la entidad por el término de 5 dias, con
la advertencia que la notificacién quedara surtida al finalizar el dia siguiente al
retiro del aviso; dicha prevision no es de razonable aplicacion para los casos donde
interviene el EFEOMAG, si se considera gue la informacion relacionada con la vida
laboral y datos personales del docente esta al alcance del ente territorial que en
forma desconcentrada tramita la solicitud de reconocimiento de la cesantia.

109. Siguiendo esta misma linea, se encuentra la hipotesis de cuando el
peticionario renuncia expresamente a los términos de notificacion y de ejecutoria,
procurando _asi un_aqgil cumplimiento del acto que le reconoce la cesantia,
adquiriendo firmeza a partir de la fecha en que haga tal manifestacién, al tratarse
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de oportunidades asociadas al debido proceso gue le permite enterarse de la
decision y controvertirla. En este caso, los 45 dias para que se produzca el pago
de la cesantia reconocida, corren a partir del dia siguiente en que renuncia a los
términos de notificacidn y ejecutoria.

110. Podemos concluir _asi, que el acto de reconocimiento de la cesantia debe
notificarse personalmente al interesado _en las condiciones previstas en el
C.P.A.C.A., yuna vez se verifica la notificacion, iniciara a computarse el término
de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la
gjecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley para que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a
recibir la notificacién, 5 dias para esperar gue compareciera, 1 para entregarle
el aviso, vy 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte,
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacién y ejecutoria, el
acto adquiere firmeza a partir del dia en que asi lo manifieste.

111. En las mencionadas situaciones, los términos de notificacion y de ejecutoria
Nno corren para sanciéon moratoria.

112. De otra arista, se tiene que una de las posibilidades frente al reconocimiento
de la cesantia es la inconformidad del empleado, que podra ser total o parcial,
situacion en donde dentro el término de 10 dias siguientes a la notificacion debio
interponer el recurso procedente con el proposito de lograr la respectiva
modificacién, en cuyo caso el plazo de los 45 dias habiles, iniciara una vez
adquiera firmeza el acto administrativo respectivo, esto es, de acuerdo con lo
sefialado en el numeral 2 articulo 87 ibidem, desde el dia siguiente a la
comunicacion de la decision sobre los recursos interpuestos; por consiguiente, el
computo se efectuard asi: notificado el acto que resuelva la impugnacion, se
contabilizara 1 dia correspondiente a la ejecutoria y a partir del dia siguiente
correra el plazo legal para el pago previsto en el 0.

113. Sin embargo, otras de las posibilidades que puede ocurrir cuando se interpone
un recurso, es que éste no sea resuelto. Frente a esta circunstancia, la
jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en que una de las modalidades del
derecho de peticidn es justamente el recurso gubernativo, el cual debe ser resuelto
por la autoridad competente en el término de 15 dias como si se tratara de una
solicitud comudn y corriente, al margen que pasados 2 meses se entienda
configurado un acto ficto.

114. De acuerdo con lo anterior, pasados 15 dias habiles sin que se notifique acto
que resuelve el recurso interpuesto, empezara a correr el término que tiene la
administracion para pagar la cesantia en los términos que fue reconocida, plazo
previsto en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006 que debe agotarse para causar la
sancion moratoria.

115. Todo lo explicado, respecto de las normas previstas en el C.P.A.C.A. se puede
evidenciar en el siguiente cuadro:

TERMINO CORRE
NOTIFICACIO CORRE PAGO MORATORIA
HIPOTESIS N EJECUTORIA CESANTIA

i 10 dias, después de 45 dias 70 dias
PETICION SIN no aplica cumplidos 15 para posteriores a posteriores a la
RESPUESTA expedir el acto la ejecutoria peticion
ACTO aplica pero 45 dias 70 dias
ESCRITO no se tiene 10 dias, después de posteriores a posteriores a
EXTEMPORAN en cuenta cumplidos 15 para la ejecutoria la peticion
EO (DESPUES para el expedir el acto
DE 15 DIAS) computo del




Sentencia de Segunda Instancia Radicado 170001-33-39-007-2018-00115-02

termino de
pago
ACTO 10 dias, 45 dias 55 dias
ESCRITO EN Personal posteriores a la posteriores a posteriores a
TIEMPO notificacion la ejecutoria la notificacion
ACTO 10 dias, posteriores 45 dias 55 dias
ESCRITO EN Electronica a certificacion de posteriores a posteriores a
TIEMPO acceso al acto la ejecutoria la notificacion
ACTO 10 dias, posteriores 45 dla_s 95 d|a§
) L posteriores a posteriores a
ESCRITO EN Aviso al siguiente de la ejecutoria la entrega del
TIEMPO entrega del aviso aviso
ACTO sin nf_Jt_ificar 10.dias, posteriores 67 dia_s
o notificado al intento de 45 dias posteriores a
ESCRITO EN e : o
fuera de notificacion posteriores a la expedicion
TIEMPO L . .
término personal 16 la ejecutoria del acto
45 dias 45 dias desde
ACTO después de la la renuncia
ESCRITO Renuncio renuncio renuncia
adquirida, después 45 dias, a 46 dias desde
. de notificado el acto partir del la notificacion
é(S:-CrgITO Lr;ieurﬁ)sléso que lo resuelve siguiente a la del acto que
ejecutoria resuelve
recurso
ACTO adquirida, después 45 dias, a 61 dias desde
ESCRITO, interpuso de 15 dias de partir del la
RECURSO SIN recurso interpuesto el siguiente a la interposicion
RESOLVER recurso ejecutoria del recurso

2.5. Caso Concreto.

840. La accionante Cecilia del Socorro Garcia Cruz, solicitd el reconocimiento y
pago de las cesantias parciales el 23 de marzo del 2017'7, mismas que fueron
reconocidas mediante la resolucion 3197-6 del 02 de mayo de 2017

841. Como la peticion se hizo en vigencia del C.P.A.C.A'?, la ejecutoria del acto con el
cual se concede el auxilio de cesantia, es de 70 dias habiles ulteriores a la solicitud, se
observa que dicho acto fue expedido de manera extemporanea, esto es después de los 15
dias, consagrados en el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006.

842. Por lo anterior, y en aplicacion a los parametros sentados en la sentencia de
unificacion resefiada, se contard como sancién moratoria 70 dias habiles posteriores a la
fecha de peticidn del pago de las cesantias.

843. En este orden, se tiene que el reconocimiento de las cesantias hecho el dia 02 de
mayo del 2017%, los 70 dias a partir de la solicitud (esto es el 23 de marzo de 2017),
para la cancelacién se cumplieron el 10 de julio del 2017. Pero como fueron puestos
por primera vez a disposicion el 06 de julio de 2017, sera la fecha que se tomara
para efectos del pago, a pesar de que fueran cobrados hasta el 14 de julio de 2017, en
el Banco BBVA.

16 Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA seguin los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario a
recibir notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacién por
este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

7 Folio 17, c1.

1BFL17,C1

19 Decreto 01 de 1984, Por el cual se reforma el Codigo Contencioso Administrativo.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=6543

2FL17C1
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844. Al respecto la parte demandante se pronuncio en el sentido que no sea valorada la
fecha de disposicion sino la fecha en que realizo el cobro pues a la persona beneficiaria
no se le notifico en qué fecha estaban dispuestos los dineros.

845. Con referencia a lo anterior, es carga de la parte demandante haber demostrado la
gestion diligente en el cobro de las cesantias y en la consulta ante la entidad demandada
y bancaria, méas teniendo en cuenta que al ser una sancion debe quedar claro que el cobro
efectivo obedecid a circunstancias imputables a la parte demandada.

846. En consecuencia, de acuerdo con el andlisis probatorio abordado se concluye que
la demandante, no logré desvirtuar los fundamentos de la sentencia impugnada.

847. En consecuencia, se confirmara la sentencia proferida por el a quo.
2.6. Costas en esta Instancia

848. Con base en el numeral 1 del articulo 365 del CGP, aplicable por virtud del
precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, dado las actuaciones de la parte demandada en
segunda instancia, se condenara en costas en esta instancia.

849. Se fijaran las agencias en derecho en un salario minimo legal mensual vigente
como agencias en derecho a cargo de la parte demandante, con fundamento en el
articulo 5° numeral 1 del psaal6-10554 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura.

850. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a
despacho para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

851. En mérito de lo expuesto, la sala de oralidad del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida el 09 de agosto de 2019 por la
Seforia del Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por Cecilia del Socorro Garcia
Cruz, en contra de la Nacién - Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: SE CONDENA en costas a la parte demandante en esta instancia. Se
fija como agencias en derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente,
por los motivos anteriormente expuestos.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

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

11
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Los Magistrados

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 las parte por Estado
Electronico No. 161.

Manizales, 3 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andrés Patino Mejia

Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO
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Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena validez
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Sentencia 170013333001-2018-00557-02

Republica de Colombia
Rama Judicial

Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTES: JOSE FERNANDO PALACIO ANGEL

DEMANDADO: UNIDAD  ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCION
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -

UGPP
RADICACION: 17-001-33-33-001-2018-00557-02
SENTENCIA: 149

Manizales, veintiséis (26) de octubre dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala de la presente fecha.

Asunto

8§01. Sintesis: El demandante solicita se reliquide su pensién conforme a la Ley 33 de
1985. El juzgado nego las pretensiones, al considerar que se encontraba dentro del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y conforme a las Gltimas
lineas jurisprudenciales. La Sala revoca la sentencia y accede a las pretensiones, toda
vez el actor esta dentro del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985.

§02. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada el 13 de
diciembre del 2019 por la Sefioria del Juzgado Primero Administrativo del Circuito
de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por
el sefior José Fernando Palacio Angel, en contra de la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social en
Adelante Ugpp-, que nego las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. LaDemanda!
803. Se pretende la nulidad de las Resoluciones RDP 024826 del 19 de junio de 2015
040536 del 30 de septiembre de 2015, emitidas por la UGPP, que negaron en via

administrativa y en apelacion la reliquidacion de la pension de vejez de la parte
demandante, con la inclusion de los factores salariales devengados en el ultimo afio

1Fl1a28,C1
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de servicios. Como restablecimiento pidié que se condene a la demandada a reconocer
el 75% de la totalidad de factores percibidos el Gltimo afio de servicios, conforme a
las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993.

804. Describié el demandante que presto sus servicios al como Instructor Auxiliar,
en el Indeportes del Departamento de Caldas, por mas de 20 afios, por lo que le fue
reconocida una pension vitalicia de vejez mediante Resolucion 27090 del 31 de
diciembre de 2003, en cuantia de $ 461.266 efectiva a partir del 29 de agosto de 2002.
En la liquidacion del ingreso base de solo se tuvieron en cuenta los factores de
asignacion basica mensual y la bonificacion por servicios prestados, omitiendo los
demas factores salariales.

805. Mediante derecho de peticién radicado ante la UGPP el 24 de febrero de 2015,
solicito el reconocimiento de la reliquidacion pensional con inclusion en el ingreso
base de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios. La
solicitud fue negada por los actos demandados.

§06. Como fundamentos de derecho invocd los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica; 33 de la Ley 33 de 1985; 36 de la Ley 100 de 1993 y Decreto 1045 de 1978.

§07. Como concepto de violacion aludio a los principios de favorabilidad y condicion
mas beneficiosa contemplados en el articulo 53 de la Constitucidn politica; ademas,
precisd que el Decreto 1045 de 1978 enuncia los factores salariales a tener en cuenta
en el calculo del monto de la pension.

808. Expuso los pronunciamientos jurisprudenciales contenidos en las sentencias
proferidas por el Honorable Consejo de Estado, mediante el cual se unificé el criterio
del ingreso base de liquidacion de la Ley 33 de 1985 modificado por la Ley 62 de
1985, y a su vez resaltd que las pensiones de jubilacion deben liquidarse con todos los
factores salariales por el trabajador en el dGltimo afio.

1.2. Contestacion de la Demanda?

809. Aceptd los hechos referidos a los actos administrativos que concedieron la
pension, resolvieron la peticion de reliquidacion, y se opuso a las pretensiones.

§10. Como normas aplicables enuncio las Leyes, 33 de 1985; 100 de 1993; 1437 de
2011; 1437 de 2011; SU 230 del 29 de abril de 2015; SU 427 del 11 de agosto de
2016; SU 395 del 2017; SU 143 del 28 de agosto de 2018 proferidas por la Corte
Constitucional, y Decreto 1158 de 1994.

§11. Propuso como medios exceptivos los siguientes:

§11.1. Inexistencia de la Obligacion y Cobro de lo no Debido. Hizo alusién a los
articulos 36 de la Ley 100 de 1993 que establecen el monto para calcular el ingreso
base de liquidacion para aquellos beneficiarios del régimen de transicion. Preciso
que las sentencias SU 230 del 29 de abril de 2015, SU 427 de 2016, SU 395 del 22
de junio de 2016 y SU 210 de 2017 de la Corte Constitucional concluyeron que el

2FI. 228 a 250, C1.1
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ingreso base de liquidacion no es un aspecto de transicion, por lo que sera
determinado por el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

§11.2. Prescripcion: Solicito se declare la prescripcion de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de 1968 y
en los articulos 488 del C. S. del T. y el 151 del C. P. del T.

811.3. Genérica.
1.3. Sentencia recurrida®
812. El Juez Primero Administrativo del Circuito de Manizales resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion denominada:
“Inexistencia de la obligacion de reliquidar las pensiones sobre el 75% de la
totalidad de los factores salariales percibidos durante el ultimo afio de
servicios”, en los procesos que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentaron Maria Amelia Henao Renddn y José
Fernando Palacio Angel en contra de la UGPP.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de las demandas descritas
anteriormente.

(...)

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS por cambio de postura jurisprudencial.

§13. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos contenidos en la
demanda, declaré Unicamente probada la excepcion de “prescripcion” propuesta por
la accionada, y considerd los siguientes problemas juridicos:

¢Los demandantes tienen derecho al reconocimiento y pago de la
reliquidacion pensional, liquidado con base en el 75% de la totalidad de
los factores salariales percibidos durante el Gltimo afio de servicios?

En caso afirmativo, ¢Se configurd la prescripcion de las mesadas?

§14. Hizo un anélisis del régimen pensional aplicable conforme a la situacion
particular del sefior José Fernando Palacio Angel a quien le reconocieron pension
mediante Resolucion 27090 del 31 de diciembre de 2003 a partir del 29 de agosto de
2002, por un monto de $461.266, liquidada con el 75% del promedio de devengado
en los Gltimos 7 afios y nueve meses de servicio.

§15. Menciond dos tesis jurisprudenciales de la Seccion Segunda del Consejo de
estado: (i) la tesis por la cual que la duda en la aplicacion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 se aplica los principios de inescindibilidad de la norma y favorabilidad,
por lo tanto se incluye todos los factores salariales devengados el ultimo afio previo
al estatus; v, (ii) la actual tesis que prohija el criterio que para fijar el monto pensional
debe aplicarse el IBL contenido en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

3 FI. 260 a 268, C 1.1.
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§16. Sefialo que la parte actora era beneficiaria del régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en cuanto a la edad, tiempo y monto de la pension,
y el célculo de del monto pensional. Por lo que el IBL corresponde al promedio de
factores sobre las cuales cotizo el afiliado, segun lo estipula el inciso 3 del articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

§17. Sostuvo en cuanto al calculo del ingreso base de liquidacion de la pension de la
parte demandante, para la entrada de la Ley 100 de 1993, le hacia falta menos de 10
afios para acceder al beneficio pensional, por lo que la prestacién le fue reconocida
teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado sobre el salario promedio
de 7 afios, 9 meses, conforme a los lineamientos jurisprudenciales.

1.4. Laapelacién de la parte demandante®

8§18. Solicitd se revoque la sentencia, porque la parte demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la reliquidacion de la pensién de jubilacion teniendo en
cuenta el 75% de todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente
anterior al cumplimiento del estatus, para lo cual debe aplicarse el articulo 1 de la Ley
33 de 1985.

§19. Respaldd sus argumentos en la sentencia de unificacion de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado C.P Victor Hernando Alvarado en la que se aclaré que el
contenido del articulo 3° de la Ley 33 de 1985 era enunciativo por tanto el IBL de la
pension debe incluir los demas conceptos que el trabajador devengo durante el tultimo
afio de servicios si lo recibio de forma habitual.

§20. Finalmente resalto el deber de aplicar la norma mas favorable al trabajador.

1.7.  Alegatos de conclusién.

§21. La UGPP present0 alegatos de conclusion, la parte demandante y el Ministerio
Publico no se pronunciaron como consta en el acta secretarial del 16 de julio de 2020.

§22. La UGPP?® reafirmé los argumentos de la contestacion de la demanda y solicitd
se confirme el fallo de primera instancia.

2.  Consideraciones
2.1. Competencia

§23. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACAS,

824. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen
las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la
decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites impuestos por los
principios de congruencia y de la no REFORMATIO IN PEIUS, ... junto con las excepciones

4Fl 276 a 278, C1.1
SFI.5a11,C3
6 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153
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que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios previstos en la Constitucién
Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por el Estado a traves de la
celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la
proteccion de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario,
o iii) de las normas legales de caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a
titulo puramente ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la
causa debe decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la
parte impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.”
7

2.2. Lo demostrado en el proceso
2.3.  Problema Juridico

§25. ¢El problema juridico a resolver por parte de esta Sala, se contrae a determinar
si se debe reliquidar el ingreso base de la liquidacion de la pension de la parte
demandante teniendo en cuenta todos los factores salariales percibidos el Gltimo afio
de servicios?

2.4. El demandante pertenece al régimen de transicion de la Ley 33 de 1985y
no del articulo 36 de la Ley 100 de 1993

§26. El sefior José Fernando Palacio Angel nacié el 29 de agosto de 19478,

§27. Prestd sus servicios de la siguiente manera: (i) en el Ministerio de Defensa
Nacional, fue desde el 25 de febrero de 1968 hasta el 07 de diciembre de 19699, (ii)
en el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico fue desde el 08 de marzo de 1971
hasta el 30 de noviembre de 1981'7; (iii) en Coldeportes del departamento de Caldas
desde el 14 de enero de 1982 hasta el 30 de abril de 1999'; (iv) en Indeportes del
departamento de Caldas desde el 01 de mayo de 1999 hasta el 31 de diciembre de
20012,

§28. De esta manera, para la fecha en que entré en vigor la Ley 33 del 29 de enero de
1985, el actor ya contaba con 15 afios, siete meses y 15 dias de servicios discontinuos.

829. La Ley 33 de 1985 indica respecto a la pension y su régimen de transicion:

“ARTICULO 1°- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez. Reiterada en Sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del 25 de septiembre de
2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-31-000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido
sentencias 25279, 36.863 y 30.782

8Fl162C1
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equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

(...)

PARAGRAFO 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la
presente Ley.”

§30. Por lo que al actor le cobija el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, y no
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

831. Frente a los beneficiarios del régimen de transicion, este tribunal ha sefialado con
suficiencia'® que la normativa reproducida ilustra que, asi se hagan aportes a la Caja
de Prevision basados en rubros distintos de los enlistados en el inciso segundo del
articulo 3°, las pensiones se liquidaran teniéndolos también en cuenta, inteleccion que
se acompasa con lo estipulado en el canon 1° también trasunto.

832. El Consejo de Estado ha entendido como salario “lo que el trabajador recibe en
forma habitual o a cualquier titulo y que implique retribucion ordinaria permanente
de servicios, sea cual fuere la designacion que las partes le den...”*4, esa misma alta
Corporacién en providencia de 16 de febrero de 2012%°, reiterando lo pregonado en la
sentencia de la Sala Plena de la Seccion Segunda, de 4 de agosto de 2010*°, expresé
que:

“...Asi, esta Sala en la sentencia de Seccion del cuatro (4) de agosto de dos mil diez
(2010), Expediente No. 0112-2009, Actor: Luis Mario Velandia, unificé los criterios
en mencién, para llegar a la conclusion de que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
gue los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de
Servicios... ”. /Subrayas de la Sala/.

833. Los factores previstos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 son: asignacion
béasica mensual; gastos de representacion y la prima técnica; dominicales y feriados;
horas extras; auxilios de alimentacion y transporte; prima de navidad; bonificacion
por servicios prestados; prima de servicios; viaticos que reciban los funcionarios y
trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento
ochenta dias en el dltimo afio de servicio; incrementos salariales por antiguedad
adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978; prima de
vacaciones; valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio; primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente
otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968.

13 Ver entre muchas otras, sentencias del 16 de junio de 2015, Exp. 2013-00299-02 y Exp. 2013-00369-02. M.P. Augusto
Morales Valencia.

14 Sentencia del 19 de febrero de 2004, Seccién Segunda, M.P. Dr. Jestis Maria Lemos Bustamante.
15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciébn Segunda, Sub-seccién A,
Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Expediente: 25000-23-25-000-2007-00001-
01(0302-11).

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente:
Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, fecha: 4 de agosto de 2010, Ref: Expediente No.
250002325000200607509 01.-, Nimero Interno: 0112-2009.-, Actor: Luis Mario Velandia.



Sentencia Exp. 17-001-33-33-001-2018-00557-02P4g.7

§34. El Gltimo cargo que desempefié fue de auxiliar administrativo!’, y adquirié el
estatus pensional el 29 de agosto de 200218,

§35. La liquidacion de la pension se efectud con el 75% del salario promedio de 7
afios 9 meses, incluyendo los factores salariales de asignacion bésica y bonificacién
por servicios prestados, conforme a la Resolucion 29090 del 31 de diciembre de
2003 expedida por Cajanal que reconocio la pension efectiva a partir del 29 de agosto
de 2002.1°

836. El actor percibio en el Gltimo afio de afio de servicios los siguientes factores
salariales: asignacion mensual, auxilio de alimentacion, bonificacion, prima servicio
de junio, prima de servicio de diciembre, prima de navidad, bonificacion
recreacion y prima de vacaciones, de acuerdo con el certificado expedido por
Indeportes Caldas?.

837. De esta manera, el actor tiene derecho a que se reliquide el ingreso base de su
pension con todos los factores salariales percibidos el Gltimo afio de servicios.

838. No es posible tener en cuenta la bonificacion por recreacion porque el articulo 15
del Decreto 2710 de 2001 expresamente ordend que: “Esta bonificacién no constituira
factor de salario para ningun efecto legal y se pagara por lo menos con cinco (5) dias
habiles de antelacion a la fecha de inicio en el evento que se disfrute del descanso
remunerado.”

§39. De esta manera, se revocara la sentencia de primera instancia, y se declarara no
probada las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,
propuestas por la demandada.

840. Respecto a la prescripcion de las mesadas pensionales, el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968 sefiala que: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en
este Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

841. Al demandante se reconocié la pension por la Resolucion 27090 del 31 de
diciembre de 2003. La solicitud de reliquidacion se hizo el 24 de febrero de 2015. La
peticion fue negada por la demandada mediante las Resoluciones RDP 024826 del 19
de junio de 2015 y 040536 del 30 de septiembre de 2015. La demanda fue presentada
en 2016. De esta manera, estan prescritas las mesadas anteriores al 24 de febrero de
2012.

8§42. Sobre los aportes a pension no hechos por los nuevos factores por los que se
reliquidara la pensién, Acogiendo la jurisprudencia del Alto Tribunal?, se dispondra
que, los valores a retener y/o deducir, de aquellos sobre los que no se cotizd y que se
tendran en cuenta para reliquidar la pension del accionante, sean actualizados a valor

TFI78C1

BFolio79C. 1

¥ Fls95a101, C1

20 Fl1 63 -66 C1

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A. Consejero Ponente: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia del 5 de junio de 2014. Radicacion N°. 25000-23-25-000-2012-00762-01 (0623-13)
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presente a traves del ejercicio que realice un actuario, de suerte que se tenga una cifra
real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor (pudiendo repetir contra
el primero para obtener su pago y determinando el valor a descontar de la pensidn del
segundo). Ahora bien, en lo que concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la
entidad demandada procedera a realizar los descuentos sobre el valor del retroactivo
producto del reconocimiento del mayor valor derivado de la reliquidacion pensional
con la inclusion de los nuevos factores.

843. Para efectos de la reliquidacién que aqui se ordena, se seguiran los parametros
establecidos por el Consejo de Estado?, ordenando a la demandada actualizar las
diferencias de mesadas que surjan entre la pension pagada y la que se calcule con
fundamento en la reliquidacién del demandante a partir del 29 de agosto de 2002
(fecha de adquisicidn del estatus), con base en la formula que a continuacién se indica.

R = Rh indice final
indice inicial

§44. En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh)
que de las sumas a indexar por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor, certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas.

845. Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente mes por mes, para cada mesada pensional teniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

2.5. Costas en esta Instancia.

846. Como se revoca la sentencia de primera instancia, y la parte demandante debio
incurrir en gastos profesionales para su asistencia ante la entidad, se condenara en costas
de ambas instancias, las que se liquidardn por la Secretaria de esta Corporacion,
conforme al articulo 366 del Codigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho
en un salario minimo legal mensual.

847. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a
despacho para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

848. Por lo discurrido, la Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

Sentencia

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2019 por la
Sefioria del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por el sefior JOSE
FERNANDO PALACIO ANGEL en contra de la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales -UGPP.

22 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Magistrado Ponente Tarsicio Caceres Toro; sentencia 8 de agosto 2003, radicacion
2500-23-25-000-1999-6516-01.
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SEGUNDO: Declarar no probada la excepcion de inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido propuestas por la demandada.

TERCERO: Declarar probada la excepcion de prescripcion de las mesadas
pensionales anteriores al 24 de febrero de 2012.

CUARTO: Declarar la nulidad de las Resoluciones RDP 024826 del 19 de junio de
2015 040536 del 30 de septiembre de 2015 expedidas por la UGPP.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de
Proteccion Social-UGPP-, reliquidar al sefior JOSE FERNANDO PALACIO
ANGEL, la pension de incluyendo los factores de salario que fueron devengados en
el afio anterior previo al estatus, como son: asignacion mensual, auxilio de
alimentacién, bonificacion, prima servicio de junio, prima de servicio de
diciembre, prima de navidad y prima de vacaciones. Y debera pagar las
diferencias entre las mesadas pagadas y las reliquidadas, a partir del 24 de febrero de
2012 por prescripcion. Las sumas serdn indexadas en la forma prescrita en la parte
motiva de esta sentencia.

Se tendra en cuenta el descuento de los aportes por salud correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado
la deduccion legal, en los términos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: La entidad accionada dara cumplimiento a la sentencia de conformidad con
el articulo 187 del CPACA.

SEPTIMO: Condenar en costas de ambas instancias a la parte demandada y a favor
del actor. Se fijan agencias en derecho en un salario minimo legal mensual a favor
del demandante y a cargo de la accionada.

OCTAVO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA y el
Decreto 806 de 2020.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados
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/MW;W /w

CARI.OS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a las parte por Estado
Electronico No. 161.

Manizales, 3 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020).

A.S. 146
Radicado: 17-001-23-33-000-2019-00055-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Juan Carlos Veldsquez Osorio
Demandados: Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional

FIJASE como fecha para llevar a cabo la audiencia inicial de conformidad con el
articulo 180 del CPACA dentro del proceso de la referencia, el dia 17 de noviembre de
2020 a partir de las 9:00 am.

Se requiere a los apoderados de ambos extremos procesales, informar los correos
electrénicos y ntimeros telefonicos, previamente a la celebracion de la audiencia al

correo: sgtadmincld@ntificacionesrj.gov.co, para enviarles el enlace del aplicativo a
través del cual se realizara la audiencia.

Notifiquese

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

A.1.156
Asunto: Auto decide excepciones
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00318-00
Demandante: Adalgiza Gonzalez de Aristizabal
Demandados: Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio -
Departamento de Caldas.

Manizales, veintiséis (26) de octubre dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala de la presente fecha.

Asunto

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del Decreto Legislativo nimero
806 del 4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecolégica”, esta
Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas procede a decidir las
excepciones dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por Adalgiza Gonzélez de Aristizabal en contra de la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Antecedentes

La Nacion Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y el Departamento de Caldas, contestaron la demanda de manera oportuna como se
evidencia en la constancia secretarial visible a folio 105 del cuaderno uno. Se formuld
excepciones, de las cuales se corrio traslado como se observa en el mismo documento.
La parte demandante no se pronuncio sobre las excepciones propuestas.

Teniendo en cuenta el Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica
decretado por el Gobierno Nacional y la suspensién de términos entre el 16 de marzo

de 2020 y el 30 de junio de la misma anualidad, se continuara con el tramite procesal.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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El articulo 12 del Decreto Legislativo numero 806 del 4 de junio de 2020, a traves del
cual se adoptaron medidas para agilizar los procesos judiciales, previo lo siguiente
respecto de la resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo:

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el
término de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Cddigo
General del Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte
demandante podra pronunciarse sobre ellas vy, si fuere el caso, subsanar los
defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 Y 102 del Cddigo General del Proceso. Cuando se requiera
la préactica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del
citado cadigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia
inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera las
excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacién, falta
de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran
en los términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser
adoptada en primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de
conocimiento. Contra esta decision procedera el recurso apelacion, el cual
sera resuelto por la subseccion, seccion o sala del tribunal o Consejo de
Estado. Cuando esta decision se profiera en Gnica instancia por los tribunales
y Consejo de Estado se decidira por el magistrado ponente y sera suplicable.

En el presente asunto la accionada presentd la contestacion de la demanda como
seguidamente se indica:

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional (fls. 79 a 81, C.1)

Actuando oportunamente, la entidad accionada respondio la demanda en los siguientes
términos:

En relacidn con los hechos, el Ministerio de Educacion tuvo como ciertos algunos y
frente a los demas considero que eran afirmaciones que no le constaban.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepciones
las que denoming:

Inexistencia de la obligacién y Cobro de lo no debido, en el sentido de indicar que
las actuaciones de la entidad no atentan contra los derechos de la parte actora, ya que
los mismos se encuentran satisfechos. Y no puede alegarse error o inaplicacion de la

ley.

Genérica: pidio se declare oficiosamente probada cualquier excepcion, conforme lo
autoriza el articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil — CPC.
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Departamento de Caldas (fls. 96 a 99, C.1)

Dentro del término otorgado, la entidad territorial demandada contesté la demanda de
la siguiente manera.

Respecto de los hechos, el ente demandado tuvo como ciertos algunos, frente a otros
considerd que no constituian hechos o que eran afirmaciones que no le constaban y
nego otros.

Se opuso a las suplicas de la demanda, con fundamento en los medios exceptivos que
denomind:

No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios (vinculacion por
litisconsorcio): la fundamenta en que la accionante prestd sus servicios para el
municipio de Samand, y la Fundacion para el desarrollo comunitario de Samana —
Fundesco. Por ello, argumentd que frente a estos se puede configurar una eventual
responsabilidad.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Con fundamento en que el Ministerio de
Educacion Nacional es el competente para reconocer las prestaciones sociales a cargo
del personal del Fondo de Prestaciones del Magisterio. Y la entidad territorial no tiene
responsabilidad en los resultados de los hechos.

Inexistencia de la obligacion: Afirmé que la funcion del ente territorial es de tramite
de las solicitudes prestacionales, y no es responsable de reconocer el derecho
pensional solicitado por la parte actora.

Para resolver la excepcion previa No comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios y la excepcién mixta falta de legitimacion en la causa por
pasiva, propuestas por el Departamento de Caldas, se tiene que el inciso segundo del
articulo 12 del Decreto 806 de 2020, remiti6 a los articulos 100, 101 y 102 del Cddigo
General del Proceso, por lo que la decision de las excepciones previas se adelanta por
este ultimo codigo.

Pronunciamiento frente a las excepciones de o comprender la demanda a todos
los litisconsortes necesarios y falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Gobernacion de Caldas

Integracion de litisconsorcio necesario: El capitulo dispuesto a la intervencion de
terceros en el CPACA no regul6 la figura del litisconsorcio necesario. Sin embargo,
el articulo 227 ibidem establecié que en lo no regulado en dicho cédigo sobre la
intervencion de terceros se aplicaran las normas del CPC, hoy CGP que sefiala:

“Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas
gue sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la
demanda deberéa formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere
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asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado
de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el
término de comparecencia dispuestos para el demandado. En caso de no
haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra la
citacion de las mencionadas personas, de oficio 0 a peticion de parte, mientras
no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concedera a los citados el
mismo término para que comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho
término.

De la norma precitada se colige que la procedencia de la vinculacion bajo la figura de
litisconsorcio necesario, requiere en primer lugar que sobre la cuestion litigiosa se
debe resolver de manera uniforme para todos los litisconsorciados, y requiere de
manera obligatoria su comparecencia .

En el presente caso, de acuerdo a los supuestos facticos, la excepcion previa propuesta
por el Departamento de Caldas tiene fundamento en que las entidades como el
municipio de Samana y la FUNDESCO fueron empleadores de la parte actora. Luego,
por haber desempefiado sus servicios en dichas entidades o instituciones cabria una
eventual responsabilidad frente a éstas.

La sefiora Adalgiza Gonzalez de Aristizabal laboré por contrato de prestacion de
servicios y se encuentra laborando actualmente con nombramiento provisionalidad en
instituciones educativas del municipio de Samana, Caldas. Solicito ante el Ministerio
de Educacién Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago
de la pension por aportes prevista en el articulo 71 de 1988. Sin embargo la accionada
denego el derecho pensional a través de acto que se pretende la nulidad.

En tal medida se tiene que el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a
cargo del sector docente, se encuentra consagrado en la Ley 91 de 1989, norma que
creo el FOMAG, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de
los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren afiliados a la fecha de su
promulgacion.

De otro lado, conforme a lo indicado en la demanda, a parte del tiempo laborado por
nombramiento en el sector docente, ya cotiz6 aportes al sistema de seguridad social,
por contratos de prestacién de servicios cargo de Colpensiones.

En el caso del reconocimiento pensional por acumulacion de tiempos de servicios el
articulo 75.3 del Decreto 1848 de 1969 senala: “En los casos de acumulacion de
tiempo de servicios a que se refiere el Articulo 72, de este Decreto, la entidad o
empresa a cuyo cargo este el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, tiene
derecho a repetir contra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso
de la cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de servicios
en cada una de aqueéllas.”

En igual sentido el articulo 2 de la Ley 33 de 1985: “La Caja de Prevision obligada
al pago de pensidn de jubilacion, tendra derecho a repetir contra los organismos no
afiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de Prevision, a prorrata del tiempo
que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos. El proyecto de liquidacion sera
notificado a los organismos deudores, los que dispondran del término de quince (15)
dias para objetarlo, vencido el cual se entendera aceptado por ellos.”
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Y en el mismo sentido el articulo 1 del Decreto 13 de 2001: “En los casos en que de
acuerdo con la ley no corresponda emitir bonos pensionales, la entidad que haya
reconocido o que reconozca la pension, tendra derecho a obtener el pago de la cuota
parte correspondiente a los tiempos de servicio prestados o cotizados a otras
entidades que se hayan tomado en cuenta para el reconocimiento de la pension, de
conformidad con las normas aplicables y con sujecion a lo dispuesto en el articulo 4°
de la Ley 490 de 1998.”

De esta manera, en caso de prosperar las pretensiones de la demanda, la entidad
condenada podra repetir contra las entidades o la caja responsable de los aportes o
bonos de los tiempos de servicios prestados en entidades diferentes a la que concede
la pension.

Aunado a ello, el acto administrativo que se pretende declarar la nulidad fue expedido
por la entidad accionada, que denegd el derecho pensional. En tal sentido, tal decision
no podria vincular sino a la entidad que expidi6 el acto administrativo.

En este sentido, al no demostrarse la necesidad de integraciéon del litisconsorte
necesario, por no evidenciarse una relacion directa con las instituciones educativas,
que impida proferir una decision de fondo y que haga indispensable su vinculacion al
proceso. Por tanto, se denegara la excepcion propuesta.

En lo que respecta al medio exceptivo de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesto por el Departamento de Caldas, considera el Despacho que los argumentos
que lo sustenta corresponden a un debate relativo a la legitimacion material en la
causa, en tanto alegan la ausencia de participacion o responsabilidad en la pretension
econdémica que se demanda; lo cual debe ser resuelto al decidir el fondo de la
controversia y no en esta etapa procesal.

En lo que respecta a los demas medios exceptivos formulados, ademas de que no
aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA ni en el articulo 100
del Cddigo General del Proceso — CGP, guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, por lo que su andlisis también habra de realizarse con el fondo de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién
RESUELVE

Primero. NEGAR la prosperidad de la excepcion propuesta por la Gobernacion de
Calas de No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios. Se
dispone resolver la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, en el
fondo del asunto, conforme a lo expuesto en este acto judicial.

Segundo. Ejecutoriada esta providencia, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para resolver respecto de las pruebas aportadas
y pedidas por las partes.
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Notifiquese y camplase

Los Magistrados

W;WW

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

s
ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la
anterior providencia se notifica a las parte
por Estado Electrénico No. 161.
Manizales, 3 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Firmado digitalmente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

A.1.157
Asunto: Auto decide excepciones

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00338-00

Demandante: Javier Vallejo Roman

Demandados: Nacibn - Ministerio de Educacion -

Administradora Colombia de Pensiones - Colpensiones

Manizales, veintiséis (26) de octubre dos mil veinte (2020).
Proyecto discutido y aprobado en Sala de la presente fecha.
ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del Decreto Legislativo nimero
806 del 4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica”, esta
Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas procede a decidir las
excepciones dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por Javier Vallejo Roman en contra de la Nacién — Ministerio de Educacion -
Colpensiones.

ANTECEDENTES

La entidad Nacion — Ministerio de Educacién y Colpensiones contestaron la
demanda de manera oportuna como se evidencia en la constancia secretarial visible a
folio 104 del cuaderno uno. Se formularon excepciones, y se corrio traslado como se
observa en el mismo documento.

La parte demandante no se pronuncio sobre las excepciones propuestas.
Teniendo en cuenta el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica

decretado por el Gobierno Nacional y la suspension de términos entre el 16 de marzo
de 2020 y el 30 de junio de la misma anualidad, se continuara con el tramite procesal.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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El articulo 12 del Decreto Legislativo numero 806 del 4 de junio de 2020, a traves del
cual se adoptaron medidas para agilizar los procesos judiciales, previo lo siguiente
respecto de la resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo:

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término
de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Cédigo General del
Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte demandante podra
pronunciarse sobre ellas y, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las
excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los articulas
100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la practica de
pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo, el
juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta
las practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron pruebas
y estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacién, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los
términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser adoptada en
primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra
esta decision procedera el recurso apelacion, el cual sera resuelto por la subseccion,
secciodn o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decisidn se profiera en
Unica instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidira por el magistrado
ponente y serd suplicable.

En el presente asunto las accionadas presentaron la contestacion de la demanda como
seguidamente se indica:

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones (fls. 52 a 72, c.1)

Acepto los hechos referidos a los actos administrativos que reconocieron la pension de
jubilacion, y denegaron la misma por demas factores salariales.

Se opuso a las pretensiones y propuso las siguientes excepciones previas y mixtas:

Inepta demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa: sefialé que el
actor no solicité la pension a COLPENSIONES.

Falta de legitimacion en la causa: la sustenta en que no estuvo vinculada en el tramite
administrativo que nego al accionante el reconocimiento pensional.

Prescripcion del reajuste de la mesada pensional. Respecto a las bases salariales
de la liquidacion del monto de la pension con apoyo en la jurisprudencia de las
Honorables Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional.

Prescripcion: Solicité la prescripcion de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de 1968.
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e Nacion — Ministerio de Educacién Nacional (fls. 91 a 94, C.1):

En relacion con los hechos, el Ministerio de Educacion tuvo como ciertos algunos y
frente a los demas considerd que eran afirmaciones que no le constaban. No propuso
excepciones previas ni mixtas.

¢ Resolucidn de excepciones

Para resolver las excepciones previas de inepta demanda, falta de legitimaciones en
la causa y prescripcion, propuestas por COLPENSIONES, se tiene que el inciso
segundo del articulo 12 del Decreto 806 de 2020, remiti6 a los articulos 100, 101 y
102 del Codigo General del Proceso.

Pronunciamiento frente a las excepciones propuestas por COLPENSIONES.

La parte demandante pretende que FOMAG reconozca la pension como docente de la
parte demandante, aunando tiempo de servicios y aportes hechos al FOMAG vy a
COLPENSIONES.

Solicitd ante el Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio el reconocimiento y pago de la pension por aportes prevista en la Ley 71
de 1988. Sin embargo, la accionada deneg6 el derecho pensional a través de acto que
se pretende la nulidad.

En tal medida se tiene que el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a
cargo del sector docente, se encuentra consagrado en la Ley 91 de 1989, norma que
cred el FOMAG, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de
los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren afiliados a la fecha de su
promulgacion.

En el caso del reconocimiento pensional por acumulacion de tiempos de servicios el
articulo 75.3 del Decreto 1848 de 1969 sefiala: “En los casos de acumulacion de
tiempo de servicios a que se refiere el Articulo 72, de este Decreto, la entidad o
empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, tiene
derecho a repetir contra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso
de la cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de servicios
en cada una de aquéllas.”

En igual sentido el articulo 2 de la Ley 33 de 1985: “La Caja de Prevision obligada
al pago de pension de jubilacion, tendra derecho a repetir contra los organismos no
afiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de Prevision, a prorrata del tiempo
que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos. El proyecto de liquidacién sera
notificado a los organismos deudores, los que dispondran del término de quince (15)
dias para objetarlo, vencido el cual se entendera aceptado por ellos.”

Y en el mismo sentido el articulo 1 del Decreto 13 de 2001: “En los casos en que de
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acuerdo con la ley no corresponda emitir bonos pensionales, la entidad que haya
reconocido o que reconozca la pension, tendra derecho a obtener el pago de la cuota
parte correspondiente a los tiempos de servicio prestados o cotizados a otras
entidades que se hayan tomado en cuenta para el reconocimiento de la pension, de
conformidad con las normas aplicables y con sujecion a lo dispuesto en el articulo 4°
de la Ley 490 de 1998.”

De esta manera, en caso de prosperar las pretensiones de la demanda, la entidad
condenada podra repetir contra las entidades o la caja responsable de los aportes o
bonos de los tiempos de servicios prestados en entidades diferentes a la que concede
la pension.

Sobre la excepcion de inepta demanda Colpensiones increpa que la parte
demandante no agoto la via administrativa ante ella.

El articulo 161 del CPACA sefiala los requisitos para demandar:

“1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacion
extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de toda demanda en que
se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

En los demés asuntos podra adelantarse la conciliacion extrajudicial siempre
y cuando no se encuentre expresamente prohibida.

Cuando la Administracién demande un acto administrativo que ocurrié por
medios ilegales o fraudulentos, no sera necesario el procedimiento previo de
conciliacion.

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberan haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley
fueren obligatorios. El silencio negativo en relacion con la primera peticion
permitira demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de
interponer los recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que se
refiere este numeral.

3. Cuando se pretenda el cumplimiento de una norma con fuerza material de
ley 0 de un acto administrativo, se requiere la constitucion en renuencia de
la demandada en los términos del articulo 8o de la Ley 393 de 1997.

4. Cuando se pretenda la proteccion de derechos e intereses colectivos se
debera efectuar la reclamacion prevista en el articulo 144 de este Codigo.

5. Cuando el Estado pretenda recuperar lo pagado por una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, se requiere que
previamente haya realizado dicho pago.

6. Cuando se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccién por
voto popular aquellas contenidas en los numerales 3y 4 del articulo 275 de
este Cadigo, es requisito de procedibilidad haber sido sometido por cualquier
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persona antes de la declaratoria de la eleccion a examen de la autoridad
administrativa electoral correspondiente.”

El Honorable Consejo de Estado sefialo que “Solo puede declararse probada la
excepcion previa de «ineptitud de la demanda», cuando esta no cumple cualquiera de los
requisitos formales consagrados en los articulos 162 y 166 del CPACA, o en el evento en
que exista indebida acumulacion de pretensiones. Cabe precisar que se debe tener en
cuenta también, para los efectos mencionados, el contenido del articulo 163 de la Gltima
norma mencionada, que advierte que «Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo este se debe individualizar con toda precision» en tanto que este se aplica
junto con lo regulado en el articulo 162 ejusdem en su ordinal 2.° que establece como uno
de los requisitos formales de la demanda sefialar «lo que se pretenda, expresado con
precision y claridad».

En el caso sub examine, se pretende declarar la nulidad de la Resolucién 3602-6 del
19 de junio de 2019, expedida por la Secretaria de Educacion del departamento de
Caldas, a nombre del FOMAG que nego la pension de jubilacion conforme lo prevé
la Ley 71 de 1988. Por su parte, el accionante pretende que se reconozca la pension
por aportes, por haber cumplido la edad de 60 afios y el cumplimiento de 1.000
semanas de cotizacion.

Aungue la solicitud de la pension se hizo al FOMAG, como se pretende la
acumulacion de aportes por tiempos de servicios acumulados entre este fondo y
COLPENSIONES, no se configura la inepta demanda porque la sentencia puede
efectos frente a COLPENSIONES.

En lo que respecta al medio exceptivo de falta de legitimacion en la causa por
pasiva considera la Sala que los argumentos que lo sustenta corresponden a un debate
relativo a la legitimacion material en la causa, en tanto alegan la ausencia de
participacion o responsabilidad en la pretensién econémica que se demanda, lo cual
debe ser resuelto al decidir el fondo de la controversia y no en esta etapa procesal.

Sobre la excepcion de Prescripcion se debe resolver una vez se constate que el
accionante tiene derecho a las pretensiones, por lo que se resolvera de fondo en la
sentencia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision

RESUELVE

Primero. Declarar no probada la excepcion propuesta de inepta demanda, y ordenar
resolver en la sentencia las excepciones de prescripcion y falta de legitimacion en la
causa propuestas por COLPENSIONES, conforme a lo expuesto en este acto judicial.

Segundo. Ejecutoriada esta providencia, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para resolver respecto de las pruebas aportadas
y pedidas por las partes.
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

ACTA DE AUDIENCIA INICIAL
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta (30) de octubre del afio dos mil veinte (2020).

A.L: 245
Radicado: 17001-23-33-000-2019-00512-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Milvia Suarez Pérez
Demandados: Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones

Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP

Procede el Despacho Sustanciador de conformidad con lo establecido el articulo 13 de
Decreto 806 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y
flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdémica, Social y Ecolégica”, a resolver sobre el traslado para alegar previo a la emision
de sentencia anticipada, dando por agotadas las siguientes etapas.

1.- Saneamiento:

Analizadas las etapas previamente adelantadas dentro del asunto, no se observa algiin
vicio o situacion que deba ser objeto de saneamiento.

De tal suerte que, ejecutoriada esta actuacion, mientras no se trate de situaciones
presentadas con posterioridad, no se podra alegar vicio alguno respecto de las

actuaciones surtidas.

2.- Resolucion de Excepciones Previas:

El Despacho no emitird pronunciamiento en esta etapa advirtiendo que, la entidad
accionada Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién
Social - UGPP no propuso alguna de aquellas que deban ser resueltas en esta etapa
al tenor del numeral 6° del articulo 180 del CPACA, y que, a su vez, el Despacho no
observa de manera oficiosa la configuracion de alguna que impida seguir con el
trdmite ordinario del asunto.

Cabe advertir frente a la excepcion de caducidad propuesta que, la misma no
puede ser analizada en esta etapa de la controversia, pues como se desprende del
escrito de demanda uno de los cargos principales de nulidad planteados por la
parte actora, hacer referencia precisamente a la vulneracién del debido proceso de
la contribuyente por haberse efectuado una indebida notificacion del acto
demandado, por lo cual se dispondra diferir la decision de caducidad planteada a
la sentencia que ponga fin a este asunto, para que de tal manera se determine la

1



existencia o no de una indebida notificacién a la parte actora y con base a ello se
pueda determinar o no la existencia de caducidad en la presentacion de medio de
control sub examine.

3.- Decreto De Pruebas:

> Prueba Comun:

Documentales: Se decreta y se apreciara por su valor legal al momento de proferir

sentencia los documentos aportados con la contestacion a la demanda contentivos del
expediente administrativo de los actos demandados, obrantes en disco compacto a
folio 166 del cuaderno principal

> Parte Demandante:
Documentales: Se decretan y se apreciaran por su valor legal al momento de proferir

sentencia los documentos aportados con la demanda, visibles de folios 25 a 85 del
cuaderno principal

> Parte Demandada:

No aportd, ni realizé solicitud alguna de decreto y practica de pruebas diferentes al
expediente administrativo previamente decretado como tal.

4.- Traslado Alegatos:

De conformidad con lo establecido en el ordinal primero, articulo 13 del Decreto 806
de 2020, se correra traslado a las partes y al Ministerio Publico para la presentacion por
escrito de los alegatos y concepto respectivamente, dentro de los diez (10) dias

siguientes al vencimiento de la ejecutoria de providencia, ello segiin lo dispuesto en el
articulo 181 del CPACA.

De ser requerida la reproducciéon de uno o varios documentos que obren en el
expediente, podran solicitarlos dentro de los tres (3) dias de ejecutoria de esta
providencia, caso en el cual la Secretaria del Tribunal debera suministrar en medio
magnético las piezas procesales requeridas.

De conformidad con el articulo 78 del C.G.P., se insta a las partes para que, en el término
de ejecutoria de esta providencia, alleguen las piezas procesales que se encuentren en su
poder en medio magnético en formato PDF al buzén de correo
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

Por lo expuesto el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:
Primero: Declarar saneado el proceso.

Segundo: Incorporar como prueba hasta donde la Ley lo permita, los documentos
aportados con la demanda, visibles de folios 25 a 85 y 166 del cuaderno principal.
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Tercero: Correr traslado a las partes y al Ministerio Publico para la presentacion por
escrito de los alegatos de conclusion y concepto respectivamente, dentro de los diez
(10) dias siguientes al vencimiento de la ejecutoria de providencia, ello segun lo
dispuesto en el articulo 181 del CPACA.

De ser requerida la reproduccién de uno o varios documentos que obren en el
expediente, podran solicitarlos dentro de los tres (3) dias de ejecutoria de esta
providencia, caso en el cual la Secretaria del Tribunal debera suministrar en medio
magnético las piezas procesales requeridas.

De conformidad con el articulo 78 del C.G.P., se insta a las partes para que, en el
término de ejecutoria de esta providencia, alleguen las piezas procesales que se
encuentren en su poder en medio magnético en formato PDF al buzén de correo
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

Notifiquese

Rt

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020).

AL 246
RADICADO: 17-001-23-33-000-2019-00603-00
NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTES: Operadora de Reposterias y Otros S.A.S.

Monica Villegas Villegas
Gustavo Alonso Cardona Lopez
DEMANDADOS: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — Dian

I. ANTECEDENTES

En el presente asunto, la parte actora depreca la nulidad de los actos administrativos por
medio de los cuales se modificaron las liquidaciones privadas del impuesto de renta y
complementarios, del impuesto de renta para la equidad — Cree y del impuesto sobre las
ventas (periodos 1 y 2) de la sociedad demandante respecto del afio gravable 2016 y se
impusieron sanciones a los demandantes Monica Villegas Villegas y Gustavo Alonso
Cardona Lopez.

Asi, la demanda que por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurd la parte actora fue admitida mediante auto del 30 de enero de 2020 (fl. 114) y

notificada a la entidad demandada y demas intervinientes el 04 de marzo de 2020 (fl. 116).

Por su parte la apoderada demandante, radic6 escrito de reforma a la demanda el 24 de
septiembre de 2020 (fls. 158-193).

IL. CONSIDERACIONES
El articulo 173 de la Ley 1437 de 2011 estipula a la letra:

“Reforma de la demanda. El demandante podrd adicionar, aclarar o modificar la
demanda, por una sola vez, conforme a las siguientes reglas:

1. La reforma podrd proponerse hasta el vencimiento de los diez (10) dias
siguientes al traslado de la demanda. De la admision de la reforma se correrd
traslado mediante notificacion por estado y por la mitad del término inicial. Sin
embargo, si se llama a nuevas personas al proceso, de la admision de la demanda y
de su reforma se les notificard personalmente y se les correrd traslado por el término
inicial.

2. Lareforma de la demanda podrd referirse a las partes, las pretensiones, los hechos en
que estas se fundamentan o a las pruebas.



3. No podrd sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas ni
todas las pretensiones de la demanda. Frente a nuevas pretensiones deberin
cumplirse los requisitos de procedibilidad...” (Subrayas y negrillas extra-texto).

En este orden de ideas, se tiene que la norma reproducida ilustra que la reforma a la
demanda bien puede ser propuesta hasta que venza el término de diez (10) dias siguientes
al traslado de la demanda, el cual se extiende por el plazo de treinta (30) dias conforme a lo
dispuesto en el precepto 172 del CPACA!, teniendo presente, claro estd, que este tltimo
periodo corre a partir del “...vencimiento del término comiin de veinticinco (25) dias después de
surtida la viltima notificacion...” del auto admisorio del libelo introductor (art. 199 inciso 5° L.
1437/11)2.

Ahora bien, una vez estudiado el escrito de reforma de la demanda se advierte que, el mismo
fue radicado el 24 de septiembre de 2020, fecha para la cual ya habia trascurrido el término
de traslado de la demanda, asi como el de reforma a la demanda segun se pasa a exponer:

Actuacion Procesal Data Inicial Vencimiento

Término comun (25 dias) 05 de marzo de 2020° 27 de julio de 2020
Traslado de la demanda (30 dias) | 28 de julio de 2020 09 de septiembre de 2020
Reforma a la demanda (10 dias) 10 de septiembre de 2020 | 23 de septiembre de 2020

Cabe advertir, que el referido conteo de términos tiene en cuenta el periodo de suspension
de los mismos que fue decretado por el Consejo Superior de la Judicatura con ocasion de los
estados de emergencia decretados por el Gobierno Nacional en razéon de la pandemia
mundial “Covid-19” a partir del 16 de marzo de 2020, suspension que fue levantada a partir
del 1° de julio de 2020 de conformidad con lo sehalado en el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05

de junio hogario.

En tal sentido, el término comun de 25 dias del cual habian corrido 7 dias al 13 de marzo de
2020 se reanudo el 1° de julio siguiente, por lo que los 18 dias restantes fenecieron el 27 de
julio avante, y los demas términos trascurrieron y culminaron con normalidad segun se
advierte en la relacion que antecede.

Asi las cosas, se tiene que la reforma a la demanda presentada por la parte actora no resulta
admisible dado que para la fecha de su presentacion habia fenecido el término procesal con
el cual contaba para dicha actuacion.

1 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2 Posicion ratificada por el H. Consejo de Estado en Sentencia de tutela con Rad. 11001-03-15-000-2016-01147-00
M.P. William Hernandez Gomez, sefialo:

“...Como vemos, la aplicacion de esta norma para el cémputo del término con el que la parte demandante cuenta para
reformar la demanda, tal y como lo afirma el accionante, no ha sido pacifica puesto que son dos las interpretaciones que se
han dado, una, que refiere a que el término de 10 dias es concurrente con el término de los 30 dias con el que cuenta la parte
demandada para contestar la demanda; y otra, que estos 10 dias se contabilizan al vencimiento del término de los 30 dias de

traslado, sin perjuicio de que dicha reforma se presente con anterioridad.

Pese a ello, tal como se resefid, la Subseccion B acoge la iiltima tesis interpretativa, que ademds de ser mds garantista con la
parte demandante, aplica en mayor medida los postulados del mismo estatuto procedimental contencioso administrativo y
revela la intencion de la comision redactora y las discusiones que durante el tramite legislativo se dieron. Asi mismo, evita
inconvenientes o incoherencias de orden procedimental ya anotadas, que se presentarian con la primera postura esbozada
por la parte accionante”. (Subraya el Despacho).

3 Dia siguiente a la fecha de notificacion del auto admisorio de la demanda (v. fl. 116).



Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

PRIMERO: RECHAZAR por extemporanea la reforma a la demanda presentada por la
parte actora mediante escrito radicado el 29 de septiembre de 2020.

SEGUNDQO: En firme este proveido, contintiese con el tramite ordinario del asunto.

Notifiquese

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala Segunda de Decision

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020)

Radicacion 17 001 23 33 000 2020 00055 00

Clase: Nulidad electoral

Demandante: Jorge Hernan Aguirre Gonzalez

Demandado: Departamento de Caldas -  Asamblea

Departamental de Caldas — Juan Sebastian Gémez
Gonzalez — Maria Isabel Gaviria Calderén — Jessica
Silvana Quiroz Hernandez

Sentencia No.

105

La Sala Segunda de Decisién pasa proferir sentencia que ponga fin a la presente

instancia.

No se encuentra irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado y

por ello procede proferir fallo que finalice la instancia.

|. Antecedentes

1. Las pretensiones de la demanda

El aqui accionante solicita que por esta Corporaciéon se hagan las siguientes

declaraciones:

“Primera: Que se declare la nulidad parcial del Acta numero 001 del 01 de
enero de 2020, mediante el cual la Asamblea departamental de Caldas,
conformo la mesa directiva para el periodo comprendido entre el 01 de enero y
el 31 de diciembre del ario 2020.

Segunda: Que, en consecuencia, se ordene a la Asamblea Departamental de
Caldas, realizar nuevamente y en debida forma, la eleccion de la mesa
directiva de esa corporacion, atendiendo fielmente a /los postulados
constitucionales, legales y reglamentarios aplicables a la materia y observando
los derechos que legalmente le corresponden a la oposicion y minorias

politicas”

2. Hechos

Sostiene el demandante que en las elecciones regionales llevadas a cabo el 27 de

octubre de 2019 en el Departamento de Caldas, fueron elegidos para el periodo




Radicacién 17-001-23-33-000-2020-00055-00 - Sentencia en medio de control electoral - Octubre 27 de
2020

constitucional 2020 — 2023, 14 diputados a la Asamblea departamental, los cuales de
acuerdo con el formulario E — 26, emitido por el Consejo Nacional Electoral

corresponden a ciudadanos que cita expresamente en el hecho primero de la
demanda.

Afirma que el primero de enero de 2020, en la ciudad de Manizales, se procedi6 a la
postulacién, eleccion y posesion del presidente, primer vicepresidente, segundo vice
presidente y secretario de la Asamblea departamental de Caldas; siendo postulados
a la presidencia los diputados Juan Sebastian Gomez Gonzalez del partido de la U —
“Gobierno’, y el sefor Carlos Hernan Serna Trejos, por el partido liberal colombiano -

“Oposicion”.

Refiere que una vez surtida la votacion, los integrantes de la comisién escrutadora
entregaron el resultado de 14 distribuidos asi: 9 votos para el diputado Juan Sebastian
Goémez Gonzalez, y 5 para el diputado Carlos Hernan Serna Trejos, declarandose
constitucional y legal dicha elecciéon. Posterior a lo cual, el diputado Jorge Hernan
Aguirre Gonzalez, indica que en atencion a la solicitud del jefe del partido liberal en
Caldas, senador Mario Alberto Castafo, y atendiendo a lo acordado en la reunién de
bancada, dejaba presente que la bancada de dicho partido se declaraba oficialmente
en oposicidon al gobierno departamental, y expresd de acuerdo con la normativa
vigente aplicable, a quien se declarase en oposicién le corresponderia ocupar el cargo
para el cual se estaban realizado las postulaciones por lo que, postulé al sefior
Hernan Alberto Bedoya Cadavid, profesional en mercadeo, especialista en gerencia

de negocios internacionales.

Cita que, seguidamente, el diputado Juan Sebastian Gémez Gonzalez, se dirigio al
diputado Jorge Hernan Aguirre Gonzalez, preguntando si de conformidad con el
estatuto de la oposicion, habia radicado esa voluntad ante la Registraduria como lo
estipula la ley; ante lo cual se respondié que se contaba con un mes para realizar
dicha radicacion, ante lo cual se le dijo que la ley era clara en materia de tiempos, y
que como hubo otros movimientos politicos que tampoco habian apoyado al
gobernador Luis Carlos Velasquez Cardona, y porque en el orden del dia ya se habia
aprobado por 14 diputados, y en el reglamento se decia que la primera
vicepresidencia le correspondia al grupo mayoritario de las minorias.

Refiere que continuan las votaciones, y que se elige a las diputadas Jessica Silvana
Quiroz Hernandez y Maria Isabel Gaviria Calderdn; ante lo cual expone el sefior Jorge
Hernan Aguirre Gonzalez que, por quedar solo una vacante, por sustraccion de
materia, el Partido Liberal Colombiano reiteraba la postulaciéon del diputado Hernan
Alberto Bedoya Cadavid; asi como que el diputado Camilo Gaviria Gutiérrez, expresé
su intencién de declararse en oposicion al gobierno departamental, y que renuncié

expresamente al escafo en la mesa directiva que por estatuto de la oposicion, debia
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ser asignado en consecuencia al sefior Hernan Alberto Bedoya Cadavid, cerrandose
las postulaciones, desconociendo los derechos de la oposicién y de las minorias

dentro del proceso de eleccion de la mesa directiva.

Afirma el demandante que debe realizarse de nuevo la eleccidon de la mesa directiva,
concediendo las garantias a la oposicidén y a las minorias para que ocupen, como
minimo, un cargo dentro de la mesa directiva, cargos que corresponden a: la
presidencia, Juan Sebastian Gémez Gonzalez; Primera Vicepresidencia, Maria Isabel
Gaviria Calderén; y Segunda Vicepresidencia, Jessica Silvana Quiroz Hernandez.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Contestacion de la Asamblea Departamental de Caldas. (Documento 22 del
expediente digital)

3.2. Contestacion de la demandada, sefiora Maria Isabel Gaviria Calderon. (Documento
20 del expediente digital)

3.3. Contestacion del demando, sefior Juan Sebastian Gémez Gonzalez. (Documento
39 del expediente digital)

Precisa la Sala, que las respuestas de la demandas presentadas por la Asamblea
departamental de Caldas, de la demandada sefiora Maria Isabel Gaviria Calderon y del
demandado sefor Juan Sebastian Goémez Gonzalez, conserva total identidad en la
respuesta de los hechos, las excepciones propuestas y los argumentos alli planteados,
motivo por el cual se sintetizan las tres respuestas de la demandada de la siguiente
manera:

Exponen que, si bien en las elecciones territoriales adelantadas el 27 de octubre del
ano 2019, en lo que corresponde a la Asamblea de Caldas, se eligieron 14 diputados;
no todos los que actualmente ejercen esa dignidad en la Corporacion fueron electos
siendo candidatos a la duma departamental. Lo anterior, por cuanto el hoy diputado
Camilo Gaviria Gutiérrez originalmente era candidato a la Gobernacion de Caldas, y al
resultar como segundo candidato con mayor votacion, acepta la curul a la Asamblea.

Se cita que quienes hoy son diputados, son los ciudadanos que a continuacion se

relacionan, con sus respectivos partidos politicos:

- Partido Liberal Colombiano: Hernan Alberto Bedoya Cadavid, Jorge Hernan
Aguirre Gonzalez, Carlos Hernan Serna Trejos, Jackeline Vélez Lopez y Oscar Alonso
Vargas Jaramillo. En total cinco (5) curules.
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- Partido Conservador Colombiano: Rubén Dario Giraldo Sepulveda y Mauricio
Londofio Jaramillo. En total dos (2) curules.

- Partido Alianza Verde: Jessica Silvana Quiroz Hernandez. En total una (1)

curul.

- Partido Social de Unidad Nacional - Partido de La U: Juan Sebastian Gomez
Gonzalez, Manuel Orlando Correa Bedoya y Jhon Diego Villegas Marin. En total tres
(3) curules.

- Coalicion Partido Centro Democratico - Partido Mira: Maria Isabel Gaviria

Calderon y Diego Cardona Arango. En total dos (2) curules.

- Coalicién Todos Pa' Delante: Camilo Gaviria Gutiérrez. En total una (1) curul.

Por otra parte afirman que, si bien para el cargo de presidente de la Asamblea de
Caldas se postularon los diputados Juan Sebastian Gomez Gonzalez (Partido de la U)
y el Diputado Carlos Hernan Serna Trejos (Partido Liberal Colombiano), éste ultimo no
pertenecia a un partido politico de oposicidon, por cuanto, el Partido Liberal
Colombiano para la fecha en que se eligieron los dignatarios a la mesa directiva de la
Asamblea de Caldas, aun no habia oficializado su declaraciéon politica de ser de
oposicion, en virtud de los articulos 6 al 10 de la Ley 1909 de 2018,y al momento de la
eleccion de la mesa directiva el Partido Liberal tampoco acredité el registro ante el
Consejo Nacional Electoral, por lo tanto, al momento de la eleccién no estaba
legitimado en la causa.

Finalmente, se proponen las siguientes excepciones:

“Preclusividad del proceso electoral para elegir miembros de la mesa directiva de la
asamblea del departamento de caldas, y desistimiento tacifo de postular candidato por
el partido liberal colombiano’; “No es veridico que el partido liberal colombiano sea la
mayoria entre las minorias en la Asamblea de Caldas’; ‘Inexistencia de un partido
politico de oposicion a la fecha de la eleccion de la mesa directiva de la Asamblea de
Caldas’”y la “Excepcion genérica de declaracion oficiosa por parte del despacho’.

Respecto de la excepcion de ‘Preclusividad del proceso electoral para elegir
miembros de la mesa directiva de la asamblea del departamenfo de caldas, y
desistimiento tdcito de postular candidato por el partido liberal colombiano’, citan que
el proceso para elegir a los miembros de la Mesa Directiva de la Asamblea del
Departamento de Caldas esta regulado por el Reglamento Interno de la Corporacion
(Ordenanza No. 429 de 2001), y prevé cuatro etapas preclusivas: i) postulacion de
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candidatos; ii) eleccion, iii) escrutinio y publicacidén de los resultados, y iv) declaracion
de la eleccion; etapas todas de raigambre procesal que se rigen por el principio de

preclusividad o eventualidad.

Sostienen que el principio de preclusividad o de eventualidad es garante de las
actuaciones administrativas, pues cada etapa es sucesiva y a medida que se va
ejecutando cobra firmeza, de modo que los sujetos procesales o quienes se
encuentren legitimados a reclamar un derecho, en cada etapa deben cumplir con las
cargas procesales y hacer valer los derechos que el ordenamiento juridico le otorga,
de no ser asi, les precluye la oportunidad.

Refieren los demandados que, para elegir la Primera Vicepresidencia el derecho de
postular candidato le correspondia a las organizaciones politicas que, de acuerdo con
los articulos 6° y 9° de la Ley1909 de 2018, y conforme a los Estatutos partidarios y
sus normas internas, optaran por declararse politicamente de “Oposicion”, y acreditar
el registro e inscripcion ante el Consejo Nacional Electoral; y que el 1 de enero de
2020, algunos diputados del Partido Liberal Colombiano, manifestaron verbalmente en
la plenaria postular candidato a la Primera Vicepresidencia, porque segun la bancada
se ha declarado en “Oposicion” y estaban a la espera del documento que asi lo
acreditara de parte del Consejo Nacional Electoral; sin embargo, no acreditaron esa
condicion en los términos que establece el articulo 9° de la Ley 1909 de 2018; y
afirman que no bastaba con la manifestacion que realizaron, sino que adicionalmente,
era necesario acreditar el registro e inscripcion ante el Consejo Nacional Electoral,
requisito sine quo non que no acreditaron los diputados miembros del Partido Liberal
Colombiano; sosteniendo ademas que, la declaracion politica de oposiciéon no era de
su competencia, sino de la Direccidon Nacional de ésta colectividad, hecho que tuvo
lugar el 30 de enero de 2020, segun consta en la Resolucién No. 5967 de 20202,
suscrita por los sefiores César Augusto Gaviria Trujillo y Miguel Angel Vasquez
Sanchez, su calidad de Director Nacional y Secretario General y Representante Legal,

respectivamente.

Asi que, para el caso de la declaracion politica de oposicion del Partido Liberal
Colombiano frente al Gobierno Departamental del Caldas, transcurrié un mes y veinte
(20) dias comprendidos del 9 de noviembre de 2019 (fecha en que se dio la
declaracion de la eleccion de la Asamblea Departamental para el periodo 2020-2023)
hasta el 1 de enero de 2020 (sesion plenaria para elegir Mesa Directiva), para hacerla
y acreditarla de acuerdo con lo establecido en el articulo 9° de la Ley 1909 de 2018;
no obstante no se hizo de tal manera. Asi como que, las directivas del Partido Liberal
no coadyuvaron el escrito que presentaron los cinco diputados directamente ante el
Consejo Nacional Electoral, entendiéndose con ello una renuncia tactica a la
postulacién de candidatos para elegir, y como quiera que al 1 de enero de 2020 no
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existian organizaciones politicas declaradas en oposicién conforme a la Ley 1909 de
2018, se procedio a elegir la mesa directiva, aplicando la norma general establecida
en el Reglamento Interno de la Corporacion, no vulnerando con la eleccién realizada
los articulos 29, 40 y 112 de la Carta Politica ni la Ley 1909 de 2018 como lo senala la

parte actora.

Con relacion a la excepcion que denominan ‘no es veridico que el partido liberal
colombiano sea la mayoria entre las minorias en la asamblea de Caldas’, se
argumenta que no es cierto que el Partido Liberal Colombiano sea un partido
mayoritario entre las minorias en la Asamblea de Caldas, pues las mayorias y las
minorias politicas en las corporaciones publicas de eleccidn popular no se determinan
por coaliciones, toda vez que esta figura no pertenece a las normativamente
reconocidas para postular y actuar en ellas, conforme a lo dispuesto en la Ley 130 de
1994 que corresponde al Estatuto Basico de los Partidos y Movimientos Politicos;
siendo mayoria o minoria un partido politico dependiendo de su representacion en la
integracion de la Corporacion o, el numero de curules obtenidas en la eleccion
respectiva; y que contrario a la afirmacion del demandante, de que el Partido Liberal
fuera parte de la minoria, dicho partido, es el que mas obtuvo curules en la
corporacién, con un total 5 escanos por haber sido el partido que obtuvo mas votos en
la contienda electoral; siendo consciente a su juicio el demandante desde el mismo
momento en el que se eligid la mesa directiva de la Asamblea de Caldas, que el
Partido Liberal no era un partido minoritario, y actué siempre como partido de la
oposicion.

Finalmente, en la excepcion de ‘nexistencia de un partido politico de oposicion a la
fecha de la eleccion de la mesa directiva de la asamblea de caldas’, se afirma que, si
bien es cierto los partidos politicos declarados en oposicidn tienen el derecho a ser
parte de la mesa directiva de las corporaciones publicas de eleccion popular, de
acuerdo a lo estipulado en el articulo 11 literal e y desarrollado en el articulo 18 de la
ley 1909 de 2018, no se puede pasar por alto que el articulo 9 de la misma ley
establece que los derechos de los Partidos y Movimientos Politicos solo se pueden
hacer exigibles a partir de la inscripcion en el Registro Unico de Partidos y
Movimientos Politicos.

Cita la relevancia de la declaracion politica dentro del marco de la Ley Estatutaria de
la Oposicion (Ley 1909 de 2018), asi como de la preponderancia que se le imparte a
la organizacion interna de los partidos y organizaciones politicas; concluyendo de una
transcripcion normativa que, la sola declaratoria a viva voz o a través de un
documento informal suscrito por algunos de los integrantes de un mismo partido
politico no es medio suficiente para que se considere agotado el registro de la
declaracion politica y se adquiera los derechos consignados en la Ley 1909 de 2018;
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destacando la importancia del registro de la declaracién politica, no como un acto
simple y unico, sino como un acto formal y complejo, que implica el desarrollo de
diversos requisitos donde convergen varios actores, desde el candidato electo para la
Corporacién de Eleccidon Popular, pasando por el papel de las organizaciones politicas
y la carga de responder de manera organizada y transparente para ejecutar en debida

forma la misma, hasta llegar al Consejo Nacional Electoral como arbitro del proceso,

gue se encarga finalmente de llevar a cabo el registro.

3.4. Contestacién de la demanda sefiora Jessica Silvana Quiroz Hernandez. (Documento
29 del expediente digital).

La demandada sefora Jessica Silvana contesta la demanda afirmando que los
diputados Juan Sebastian Gémez y Carlos Hernan Serna Trejos, fueron postulados
para el cargo de la Presidencia de la Corporacion, no el diputado Carlos Hernan
Aguirre Gonzales -nombre que no se encuentra en el lista de diputados de la
Asamblea Departamental para el periodo Constitucional 2020-2024-; y que no se
puede decir que, para la fecha de la ocurrencia de los hechos los partidos politicos a
los cuales pertenecen estos diputados eran de Gobierno o de Oposicion, debido a que
ninguno de los dos estaba registrado en debida forma tal como lo establece la ley
1909 de 2018.

Luego sostiene que la declaracion politica presentada por el miembro del Partido
Liberal no se puede considerar como una declaracion “oficial’, por cuanto esta no
cumplia con los estatutos internos y con la Circular 037 de 2019 del Partido Liberal,
debido a lo siguiente: (i) no actuaba como vocero del Partido Liberal para la fecha de
los hechos (i) la postura presentada en la sesion inaugural frenfe a la declaracion
politica se habia adoptado sin consideracion a uno de los miembros del Partido
Liberal, por lo tanfo no se podia tener en cuenta, (ilf) la decision tomada de manera
irregular en la reunion no fue remitida a la Direccion Nacional del Partido Liberal,
ademas (iv) la declaracion politica expedida por la Direccion Nacional del Partido
Liberal tampoco fue remitida a la Oficina de Inspeccion y Vigilancia del Consejo
Nacional Electoral, por ultimo (iif) durante el desarrollo de la sesion inaugural todos los
presentes evidenciaron el desacuerdo que se presentaba entre los miembros del
Partido Liberal, ya que el Djputado Oscar Alonso manifesto no ser tenido en cuenta
para decidir la postura de la declaracion politica’.

Asi como que la declaracion realizada por el miembro del Partido Liberal tampoco
cumplia con las disposiciones establecidas en el articulo 6 al 10 de la ley 1909 de
2018, no se habia realizado de acuerdo a los estatutos internos del Partido, no se
habia radicado ante la Autoridad Electoral correspondiente, por lo tanto no se habia
surtido la inscripcidon necesaria para poder hacer exigibles los derechos.
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Se pronuncia frente al hecho décimo quinto de la demanda, afirmando que no es
cierto, puesto que la sefiora Jessica Silvana Quiroz resulté electa diputada de la
Asamblea Departamental por el Partido Alianza Verde no por medio Coalicién Unidos

por Caldas, tal como se demuestra con los Formularios E 24 y E 27 aportados como
prueba en la demanda.

Finalmente, propone como excepciones las que denomina ‘E/ partido liberal no es una
minoria politica dentro de la asamblea departamental de caldas’, y °El partido liberal
colombiano no ostentaba la calidad de partido politico de oposicion para la sesion

Inaugural de la asamblea departamental de caldas para el ario 2020°.

Con relacion a la primera excepcion, afirma que debe estudiarse lo dispuesto en el
articulo 112 de la Constitucion, asi como a la ley estatutaria 1909 de 2018, precisando
que el concepto de Minoria Politica se debe entender desde el punto de vista
numeérico, determinado a partir de numero de curules que tenga el partido politico

dentro de la Corporacion de Eleccién Popular.

Seguidamente hace unas citas jurisprudenciales de la Corte Constitucional,
concluyendo de ellas que los términos de minoria politica y oposiciéon no son
equiparables, por lo que, los derechos de la oposicion son distintos a la participacion
que se le otorga en las mesas directivas a los partidos 0 movimientos politicos
minoritarios en el articulo 112 constitucional; y que a partir de la sentencia C-122 de
2011 se deja claro el concepto de minoria politica y el derecho de estas a participar de
las mesas directivas de las corporaciones publicas de eleccion popular, presupuesto
que a su juicio, se cumple al interior de la Asamblea Departamental, ya que las
minorias politicas cuentas con representacion en la Mesa Directiva.

Cita que el argumento del demandante es que el Partido Liberal Colombiano debe ser
considerado una minoria politica y ser incluido en la mesa directiva, por el solo hecho
de declarar a viva voz en la sesion inaugural que es partido de oposicidn, carece de

fundamento juridico y resulta contrario a la interpretacion constitucional.

Frente a la segunda excepcion, ‘e/ partido liberal colombiano no ostentaba la calidad
de partido politico de oposicion para la sesion inaugural de la asamblea departamental
de caldas para el afio 2020’, expone que, el Partido Liberal Colombiano conformado
por 5 Diputados de la Asamblea Departamental de Caldas para el periodo
constitucional 2020-2024, no era un partido politico declarado ni oficialmente ni
legalmente en oposicidon para la sesién inaugural del 1 de enero de 2020; y que de
acuerdo con la ley 1909 de 2018 los partidos politicos declarados en oposicion tienen
el derecho a ser parte de la mesa directiva de las corporaciones publicas de eleccion
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popular, pero para que este derecho sea exigible es necesario que se cumplan por
parte de los partidos y movimientos politicos una serie de requisitos, que den lugar a
la inscripcion de la declaracion politica; concluyendo de ello la necesidad del registro
establecido en el articulo 9 de la ley 1909 de 2018, se presentan las dispersiones

normativas y reglamentarias que regulan la materia.

Después de varias citas normativas sostienen que, la declaracién politica es un acto
formal que implica el cumplimiento de una serie de requisito que involucra a los
representantes electos, a los partidos o movimientos politicos a los que pertenecen y
a la Autoridad Electoral; siendo ésta no solo un derecho de los partidos politicos a
declararse a favor, en contra o independientes del gobierno, sino también como el
derecho de los ciudadanos a tener la certeza de frente a la posicion de los partidos o

movimiento politicos.

Asi mismo, sostienen que la importancia del registro de la declaracién politica, no es
un acto simple y unico, sino un acto formal y complejo, que implica el desarrollo de
diversos requisitos donde convergen varios actores, desde el candidato electo para la
Corporacion de Eleccidon Popular, pasando por el papel de las organizaciones politicas
y la carga de responder de manera organizada y transparente para ejecutar en debida
forma la misma, hasta llegar al Consejo Nacional Electoral como arbitro del proceso,
gue se encarga finalmente de llevar a cabo el registro.

Refieren que el Consejo Nacional Electoral por medio de la Resolucion 3134 de 2018
modificada por la Resolucion 3941 de 2019, reglamenté algunos de los aspectos
contemplado en el Ley 1909 de 2018, con respecto a declaracién politica y a su
posterior registro realiz6 una serie de precisiones que le imprimen al acto mismo
muchas mas rigurosidad e importancia.

Finalmente, concluyen que si el demandante se encuentra inconforme con lo
establecido en la ley y las reglamentaciones correspondientes, tiene la posibilidad de
promover proyecto de ley o solicitud formales ante la autoridad electoral, con el fin de
que las mismas sean modificadas, ya sea que se declare que los derechos se hagan
exigibles a partir de la declaracién y no del registro, o que por otro lado, se disponga
de un procedimiento anterior al inicio del periodo de Gobierno que permita realizar el
registro previamente y asi adquirir y hacer exigibles los derechos de la oposicién y de
las organizaciones independientes antes del inicio de cada periodo constitucional; y
presenta las mismas conclusiones de los demas demandados en sus contestaciones

respectivas.

4. Tramite procesal
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Dentro del proceso de la referencia se resolvieron las excepciones previas propuestas
por las partes demandadas, y se declard préspera la “Falta de legitimacion en la por
pasiva” propuesta por el Departamento de Caldas (Documento 44 del expediente
digital); asi mismo, en virtud del articulo 13 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, al
haberse resuelto las excepciones previas formuladas, y no haber dentro del asunto

pruebas por decretar y practicar, se corrio traslado a las partes y al Ministerio Publico

para que presentaran sus alegatos de conclusién y el concepto respectivo.

5. Alegatos de Conclusion

Parte demandada

- Demandada Maria Isabel Gaviria Calderén (Documento 50 expediente digital)

La demandada senora Maria Isabel Gaviria Calderon presentd su escrito de alegatos
afirmando que el Partido Liberal Colombiano no es ni la mayoria entre las minorias de
la Asamblea de Caldas, afirmando que se aport6é el acta E-26 correspondiente a la
eleccion de la Asamblea de Caldas para el periodo 2020 — 2023, en la cual consta que
el Partido Liberal Colombiano, esta lejos de ser un partido minoritario, contrario a ello,
fue el que mas curules obtuvo, con un total de 5; siendo natural concluir de ello que,
los demas partidos politicos son minorias en la Asamblea de Caldas.

Dice que se aport6 el acta numero 001 de 1° de enero de 2020, en la cual se recoge
lo acontecido en la sesion en la que se eligio a la mesa directiva, en la que se
evidencia que en dicha eleccién, especialmente en la de la sefiora Maria Isabel
Gaviria Calderén, como primera vicepresidente, que pertenecia a un partido politico
minoritario (partido Politico Mira), siendo postulada por otros partidos politicos
minoritarios, como el partido de la U y partido Conservador, elegida finalmente como
representante de éstos.

Asi mismo cita que, el partido Liberal Colombiano no era un partido de oposicion al
momento de eleccidon de la mesa directiva de la Asamblea de Caldas; asi como que el
demandante no demostré el cumplimiento de la declaraciéon como partido de la
oposicion conforme la ley 1909 de 2018 vy las resoluciones 3134 de 2018 y 3941 de
201; y que, el mismo oficio CNE — AlV — 046 — 20 de 16 de enero de 2020, aportando
por el demandante, dice que hasta esa fecha, el Partido Liberal Colombiano en
Caldas, no habia realizado correctamente la declaracién politica como oposicion; y
que, solo hasta el 30 de enero de 2020, con la expedicién de la resolucion 5967,
proferida por el presidente del partido liberal, se declara en oposicién al gobierno
departamental de Caldas, por lo que no puede reclamar derechos de la oposicion
antes de esa fecha.

10
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- Demandada Jessica Silvana Quiroz Hernandez (Documento 52 expediente
digital)

La demandada Jessica Silvana Quiroz Hernandez presenta su escrito de alegatos en
el cual afirma que para el 1° de enero de 2020 el Partido Politico Liberal Colombiano
no estaba declarado en oposicion politica del Gobierno Departamental de acuerdo con
la ley 1909 de 2018, y cita en lo demas, argumentos idénticos y textuales de los
planteados en el escrito de alegatos referenciado anteriormente; por lo que esta Sala

considera innecesario volverlos a citar.

Finalmente hace las mismas afirmaciones que le demandada Maria Isabel Gaviria
Calderodn, y afirma que, el Partido Liberal Colombiano no puede ser considerado una
minoria politica y ser incluido en la mesa directiva, por el solo hecho de declarar a viva
voz en la sesion inaugural que es partido de oposicion, pues ello resultaria contrario a
la interpretacion constitucional. Y sostiene que, el Acta 001 del 01 de enero de 2020,
por medio de la cual se celebra la sesidén inaugural de la Asamblea Departamental no
incurre en ninguna nulidad, y se celebra de acuerdo a presupuestos juridicos y facticos
legales que permitieron que el Presidente de la Duma Departamental tomara
decisiones ajustadas a derecho y razonables de acuerdo a la Constitucidén Politica, a la
ley y a las disposiciones reglamentarias aplicables.

Cita que, para la época de los hechos estaba vigente la Ordenanza N 429 del 10 de
agosto de 2001, que disponia en su articulo 12y siguientes todo lo referente a la Sesion
Inaugural del periodo; y que, en ese caso era obligatorio que ese dos de enero se
realizara la eleccion respectiva de la Mesa Directiva, sin lugar a esperar al tramite
establecido en la ley 1909 de 2018 y en la Resoluciones del Consejo Nacional
Electoral; fecha en la cual nos e tenia certeza de la posicion que iban a tomar los
partidos politicos, y solo se podia asegurar que los partidos que hubieran inscrito al
Gobernador Electo serian de Gobierno, asi como que, inicialmente el Diputado Camilo
Gaviria seria parte de la oposicion y ocuparia su respectivo lugar en la Mesa Directiva,
no obstante, éste renuncia expresamente a ese derecho. Y que en la fecha de la
eleccion de la mesa directiva no se contaba con la certeza de que el Partido Liberal se
iba declarar efectivamente en oposicion, de conformidad con la ley estatutaria.

Concluye que, el Partido Liberal no puede excusarse en sus propias omisiones para

reclamar, tacita o indirectamente, un derecho que no podia consumarse para la época

de los hechos, debido al incumplimiento de normas constitucionales y estatutarias.
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- Demandante (Documento 54 expediente digital)

El demandante presenta su escrito de alegatos, reiterando los argumentos expuestos
en la demanda, y sostiene que en la contestacion de la demanda por parte de la
Corporacioén, se entiende como confesion el desconocimiento de lo previsto en el
articulo 112 de la Constitucién Politica, en concordancia con el articulo 18 de la ley
1909 de 2018 , y afirma que hablar de preclusividad en la declaratoria de oposicién,
es vulnerar el derecho mismo a la oposicion; asi como que, reconoce la demandada
que el Partido liberal es el mayoritario dentro de los minoritarios en la Asamblea
Departamental, puesto que los demas partidos politicos actuan como partidos de

Gobierno.

Afirma el demandante que las fuerzas politicas de la Asamblea Departamental de
Caldas, se encuentran estructuradas desde la misma eleccion de la mesa directiva

acusada, de la siguiente manera:

Tres diputados del Partido social de Unidad Nacional. (Partido de Gobierno).

Dos diputados del Partido Conservador Colombiano.(Partido de Gobierno).

Un (1) diputado del Partido Verde. (Partido de Gobierno).

Un (1) diputado del Partido Mira. (Partido de Gobierno).

Un (1) diputado del Partido Centro democratico (Partido de Gobierno).

Un (1) diputado de la Coalicion Todos Pa delante. (Diputado en oposicion- quien
aceptd la curul como segundo candidato con mayor votacion para la eleccion de
Gobernador 2020-2023).

Cinco (5) diputados del partido liberal. (Partido en oposicion- Partido mayoritario entre
los minoritarios).

Sostiene que, paralelamente a la declaratoria formal y publica del Partido liberal como
movimiento en oposicion conocida por la plenaria de la corporacion el dia de la sesion
de instalacion ocurrida el dia festivo primero (1) de enero de 2020, también era
exigible aplicarle lo indicado por el Articulo 23, inciso segundo, del Reglamento interno
de la Asamblea Departamental de Caldas, puesto que si bien podria estimarse que
antes del 1 de enero de 2020 el Partido Mira, no inscribié o aval6 la candidatura del
actual Gobernador de Caldas, también debe recalcarse que no es este partido el
mayoritario dentro de los minoritarios a efectos de aplicarse el articulado del

Reglamento de la Asamblea de Caldas.

Asi como considera que la declaracion politica, constituye un mecanismo disefiado
por la Ley para que la autoridad electoral en el marco de sus competencias realice un
control y registro sobre la materia, y a efectos ademas de que en el evento de
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incumplirse el término sefialado por el Articulo 6° ibidem, se apliquen las sanciones
por falta al régimen contenido en la ley 1475 de 2011; sin embargo, el tramite para
esta declaratoria en ningun caso puede ser “aprovechado” por las fuerzas politicas
para hacer nulo o inviable los derechos de la oposicién desde el primer afio del inicio

del periodo constitucional de la respectiva corporacién.

Expone que, si en gracia de discusion la declaraciéon de oposicion efectuada queda
concluida ante la autoridad electoral una vez transcurre el plazo dispuesto por el
Articulo 6° de la ley 1909 de 2018 y se surte las etapas regladas en la Resolucion
3491 de 13 de agosto de 2019 proferida por el Consejo Nacional Electoral, no es
menos cierto que el comportamiento de la Asamblea Departamental de Caldas, no fue
el de agotar los medios tendiente a garantizar el derecho de la oposicion a participar
en la mesa directiva, pues bien pudo la demandada aplazar la eleccién de la mesa
directiva del presente ano 2020 y designarse la mesa o junta directiva preparatoria,
hasta tanto se agotara el término previsto por el pluricitado Articulo 6° de la Ley 1909
de 2018.

Frente a la preclusion argumentada por la demandada, cita el demandante que, no
puede precluir el derecho que garantiza la oposicién politica como derecho
fundamental auténomo; pues, dado ese caracter auténomo con los diferentes
elementos sefalados en el parrafo anterior del derecho a la oposicién como derecho
fundamental auténomo, no se puede condicionar al agotamiento de los tramites que
se adelantan ante la autoridad electoral previsto para el acto formal de la declaratoria,
pues de exigirse como requisito necesario para su materializacion se estaria
permeando su materializacion es decir, incumpliendo las reglas atinentes al caracter
integral, pleno y completo de este derecho, y la imposibilidad de que sea permeado
por otras regulaciones constitucionales, legales o reglamentarias de caracter
restrictivo, y mas aun que sea cercenado por los operadores administrativos a través
de actuaciones o interpretaciones violatorias de los derechos conferidos a la oposicion

politica.

- Demandada Asamblea departamental de Caldas ante (Documento 58
expediente digital)

La demandada Asamblea departamental de Caldas, presenta su escritos de alegatos
en los cuales afirma que de acuerdo a lo sucedido en la sesién inaugural, queda
demostrado la importancia de contar con la certeza de la inscripcion y registro
correspondiente para poder contar con la seguridad de quien realmente opta por ser
un partido de Gobierno, independiente, o en oposicion; lo cual fundamenta en que, al

1° de enero de 2020, no se tenia certeza de la posicion que iban a tomar los partidos
politicos y solo se podia asegurar que los partidos que hubieran apoyado al
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Gobernador electo serian de Gobierno, y que el Diputado Camilo Gaviria estaria en la
oposicion por disposicion de la Ley 1909 de 2018 y que de contera, eventualmente,
podria ocupar un lugar en la Mesa Directiva. Sin embargo, esto ultimo no sucedié por
cuanto, como se puede leer en el acta y escuchar en los audios de la mencionada

sesion, el mencionado diputado renuncié expresamente a ese derecho.

Asi como por considerar evidente al interior del Partido Liberal Colombiano respecto a
la posicion de la declaracion en oposicidn durante el desarrollo de la Sesion Inaugural,
al punto que el Diputado por dicho partido Oscar Alonso Vargas Jaramillo, en varias
ocasiones manifesté que no fue citado a la reunién donde los miembros de esa
colectividad habian decidido ser de oposicion. Por lo tanto, en la fecha de la eleccién
de la mesa directiva no se contaba con la certeza de que el Partido Liberal
Colombiano se iba declarar efectivamente en oposicion, de conformidad con la ley
estatutaria.

Seguidamente cita que, tampoco se pudo evidenciar que se hubiera adoptado la
decision de conformidad con el reglamento interno de ese partido politico, en tanto, se
reitera, en la plenaria inaugural quedé comprobado que uno de los diputados de esa
colectividad no fue invitado a la reunién en la que presuntamente se adoptd la
decision de declararse en oposicion, lo que brinda certeza del incumplimiento de los
requisitos para ser tributario de los derechos de la oposicién.

Afirma que el Partido Liberal Colombiano en Caldas cometié muchos errores de orden
juridico en aras de que se le reconozca como de oposicion, luego no puede excusarse
en sus propias omisiones para reclamar ahora, tacita o indirectamente, un derecho

que no podia consumarse para la época de los hechos, debido al incumplimiento de
normas constitucionales y estatutarias.

6. Concepto del Ministerio Publico (Documento 58 expediente digital)

El Agente del Ministerio Publico allegd su concepto, iniciando con una exposicion sobre
la naturaleza del medio de control de nulidad electoral; y seguidamente estudia los
cargos de nulidad invocados, citando que el articulo 112 constitucional establece que
los partidos y movimientos minoritarios con personeria juridica tendran derecho a
participar en las mesas directivas de los cuerpos colegiados, segun su representacion
en ellos. Segun lo previsto en el articulo 112 de la Carta Politica, modificado por el Acto
Legislativo 01 de 2003, asi como transcribe partes de la sentencia C-122 de 2011,

relacionada con la expresion minoria politica.

Asi mismo, cita la sentencia C-018/18 de la Corte Constitucional, y afirma que de
acuerdo con el articulo 18 de la Ley 1909 de 2018, las organizaciones politicas
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declaradas en oposicidn y con representacién en la correspondiente corporacion
publica, tendran participacién a través de al menos una de las posiciones de las mesas
directivas de las Plenarias del Congreso de la Republica, las asambleas
departamentales, los concejos distritales y de capitales departamentales.

Por otra parte, dice que conforme a lo acreditado en el plenario, la eleccion de la Mesa
Directiva de la Asamblea Departamental de Caldas, para el periodo comprendido entre
el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2020, conformada por el presidente, primer
vicepresidente y segundo vicepresidente, estuvo viciada de nulidad al no atender los
postulados normativos de los articulos 112 superior y 18 de la Ley 1909 de 2018, en
razon a que se surtid la actuacion electoral obviando los movimientos que se
encontraban en oposicion al gobernador, como lo disponen los preceptos citados,
interpretacion que, garantiza en, mayor medida, el pluralismo politico y representacion

de las colectividades.

A su vez, cita la sentencia del 15 de noviembre de 2017 de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, relacionada con las Mesas Directivas en los Concejos Municipales
y la participacion de los partidos politicos que se declaren en oposicién, conforme al
articulo 112 constitucional, concluyendo de ello que la norma superior establecié una
garantia de participacion para los partidos y movimientos minoritarios con personeria
juridica en las mesas directivas de los cuerpos colegiados, mientras que en el caso de
las agrupaciones politicas el articulo 18 de la Ley Estatutaria 1909 de 2018 les
garantiza que puedan participar en al menos una de las posiciones de las mesas
directivas de las asambleas departamentales, sin que ello implique disminucion
alguna de los derechos de las minorias propiamente considerados, sean éstas de

oposicidn o no.

Finalmente afirma que, concurren los siguientes presupuestos para la prosperidad de
la pretensién anulatoria: i) se acredito los diputados que efectivamente se eligieron
como miembros de la mesa directiva y su representacion politica ii) que todos los
partidos que lograron participacion en la mesa directiva eran afectos al gobierno
departamental y iii) que en la Asamblea Departamental estaban representados
partidos y movimientos politicos con personeria en oposicion al gobierno
departamental, los cuales no tuvieron participacién en la Mesa Directiva, por lo que
solicita se acceda a las pretensiones de la demanda.

Il. Consideraciones
En ejercicio de la accidon publica especial de caracter electoral, el demandante

pretende la declaratoria de nulidad parcial del Acta numero 001 del 01 de enero de
2020, mediante el cual la Asamblea departamental de Caldas, conformé la mesa

15



Radicacién 17-001-23-33-000-2020-00055-00 - Sentencia en medio de control electoral - Octubre 27 de
2020

directiva para el periodo comprendido entre el 01 de enero y el 31 de diciembre del
ano 2020; y que, en consecuencia, se ordene a la Asamblea Departamental de

Caldas, realizar nuevamente la eleccion de la mesa directiva de esa corporacion,
atendiendo a los postulados constitucionales, legales y reglamentarios relacionados

con la oposicion y minorias politicas.

1. Problemas juridicos a resolver

Los siguientes son los problemas juridicos cuyo esclarecimiento y solucion han de
ocupar a la Sala a partir de este instante procesal.

1.1.  ¢En el presente asunto estan dados los presupuestos facticos y juridicos para

declarar la nulidad de la elecciéon de la mesa directiva de la Asamblea departamental
de Caldas, elegida el 1° de enero de 20207

Teniendo en cuenta los cargos de nulidad planteados por la parte actora, se deben

despejar los siguientes interrogantes:

1.1.1. ¢El Partido Politico Liberal Colombiano es una minoria en la Asamblea

departamental de Caldas?

1.1.2. ¢En este caso se encuentra demostrada y legalmente constituida la

declaratoria de oposicion del Partido Politico Liberal Colombiano para el dia en que
se realiz6 la eleccion de la mesa directiva de la Asamblea departamental de Caldas?

La Sala abordara, en el orden anteriormente establecido, cada uno de los cargos de
nulidad invocados por la parte demandante.

2. El marco normativo y jurisprudencial

El articulo 112 constitucional consagra el derecho a la oposicion de la siguiente

manera:

“Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica que se declaren
en oposicion al Gobierno, podran ejercer libremente la funcion critica frenfe a
este, y planfear y desarrollar alternativas politicas. Para esfos efectos, se les
garantizaran los siguientes derechos. el acceso a la informacion y a la
documentacion oficial, con las restricciones constifucionales y legales, el uso
de los medios de comunicacion social del Estado o en aquellos que hagan uso
del espectro electromagnético de acuerdo con la representacion obfenida en
las elecciones para Congreso inmediatamente anteriores; la réplica en los
mismos medlios de comunicacion.
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Los partidos y movimientos minoritarios con personeria juridica fendran
derecho a participar en las mesas directivas de los cuerpos colegiados, segun
su representacion en éellos.

Una ley estatutaria reglamentara integramente la materia.

El candidato que le siga en volos a quien la autoridad electoral declare elegido
en el cargo de Presidente y Vicepresidente de la Republica, Gobernador de
Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde municipal tendra el derecho personal
a ocupar una curul en el Senado, Camara de Representantes, Asamblea
Departamental, Concejo Distrital y Concejo Municipal, respectivamente,
adurante el periodo de la correspondiente corporacion.

Las curules asi asignadas en el Senado de /a Republica y en la Camara de
Representantes serdn adicionales a las previstas en los articulos 171 y 176.
Las demds curules no aumentardn el numero de miembros de dichas
corporaciones.

En caso de no aceptacion de la curul en las corporaciones publicas de las
entidades ferritoriales, la misma se asignara de acuerdo con la regla general
de asignacion de curules prevista en el articulo 263.”

El articulo en mencidon es claro con relacion al derecho que tienen los partidos y
movimientos politicos, tanto minoritarios, como aquellos que se declaren en oposicién,

para participar en las mesas directivas de los cuerpos colegiados.

Por su parte, la ley estatutaria 1909 de 2018, mediante la cual se adopta el Estatuto
de la oposicion politica y algunos derechos a las organizaciones politicas
independientes dispone en varios de sus articulos lo siguiente:

“ARTICULO 71o0. OBJETO. La presente ley estatutaria_establece el _marco
general para el ejercicio y la proteccion especial del derecho a la oposicion de

/as _organizaciones politicas y algunos derechos de las organizaciones
independientes.

ARTICULO 30. DERECHO FUNDAMENTAL A LA OPOSICION POLITICA. De
conformidad con los articulos 40 y 112 de /a Constitucion Politica, /a oposicion
es un derecho fundamental autdnomo que goza de especial proteccion por el
Estado y las autoridades publicas.

ARTICULO 4o. FINALIDADES. La oposicion politica permite proponer
alfernativas politicas, disentir, criticar, fiscalizar y ejercer libremente el control
politico a la gestion de Gobierno, mediante los instrumentos sefialados en e/
presente Estatuto, sin perjuicio de los derechos consagrados en otras leyes.

ARTICULO 90. REGISTRO Y PUBLICIDAD. La_declaracion politica o su

modificacion, debera registrarse ante la correspondiente Autoridad Electoral, o
en su defecto ante la Registraduria Distrital o Municipal sequn corresponaa,

quienes deberdan remitirla de manera oportuna a aquella, para su respectiva

inscripcion en el registro Unico de partidos y movimientos politicos. A partir de

/a inscripcion se hardn exigibles los derechos previstos en esta ley.
La Auforidad Electoral publicarad y actualizara en su pagina web las respectivas

declaraciones o modlficaciones.

ARTICULO 11. DERECHOS. Las organizaciones politicas _declaradas en
oposicion _de que trata la presente ley, tendrdn los siguientes derechos

especificos.

a) Financiacion adicional para el ejercicio de la oposicion.
b) Acceso a los medios de comunicacion social del Estado o que hacen uso
del espectro electromagnético.

17



Radicacién 17-001-23-33-000-2020-00055-00 - Sentencia en medio de control electoral - Octubre 27 de
2020

c) Acceso a la informacion y a la documentacion oficial.

d) Derecho de réplica.

e) Participacion _en mesas _directivas _de plenarias _de las _corporaciones
publicas de eleccion popular.

f) Participacion en la Agenda de las Corporaciones Publicas.

g) Garantia del libre ejercicio de los derechos politicos.

h) Participacion en la Comision de Relaciones Exteriores.

[) Derecho a participar en las herramientas de comunicacion de las
corporaciones publicas de eleccion popular.

/) Derecho a la sesion exclusiva sobre el Plan de Desarrollo y presupuesto.

PARAGRAFO. Se promoverdn garantias y mecanismos de acciones
afirmativas para que los partidos y movimienfos sociales de los pueblos
indigenas y afrodescendientes accedan a los derechos reconocidos en este
articulo.

ARTICULO 18. PARTICIPACION EN MESAS DIRECTIVAS DE PLENARIAS

DE CORPORACIONES PUBLICAS DE ELECCION POPULAR. Las
organizacliones politicas declaradas en oposicion y con representacion en la
correspondiente corporacion publica. tendran participacion a través de al
menos _una_de las posiciones de las _mesas directivas de las Plenarias del
Congreso de la Republica, las asambleas departamentales, los concejos
distritales y de capitales departamentales. Los candidafos para ocupar la plaza

que le corresponda a la oposicion solo podrdn ser postulados por dichas
organizaciones.

La organizacion politica que hubliese ocupado este lugar en las mesas
directivas no podra volver a ocuparlo hasta tanfo no lo hagan las demas
declaradas en oposicion, salvo que por unanimidad asi lo decidan.

Esta representacion debe alternarse en periodos sucesivos entre hombres y
mujeres.” (Subraya la Sala).

Por su parte, la resolucion numero 3941 del 13 de agosto de 2019, emanada del
Consejo Nacional Electoral (CNE), mediante la cual se modifica la Resolucion N°
3134 del 14 de diciembre de 2018 “Por la cual se reglamentan algunos aspectos de la
Ley Estatutaria No. 1909 del 9 de julio de 2018, que consagra el Estatuto de la
Oposicion, con el fin de garantizar el gjercicio de los derechos de los partidos y
movimientos politicos con personeria juridica que se declaren en oposicion y de las
organizaciones politicas independientes”, contempla en su articulo primero, la

modificacion del articulo 2 de la resolucién 3134 de 2018 de la siguiente manera:

“ARTICULO 1°. MODIFIQUESE el articulo 2° de la Resolucion 3134 de 2018,
el cual quedard asi:

Articulo 2°. De la presentacion de la declaracion politica. Los partidos o
movimientos politicos con personeria juridica en el nivel nacional dentro de/
mes siquiente a la posesion del Presidente de la Republica, presentardan ante
el Consejo Nacional Electoral una declaracion politica en la que manifestaran

si se declaran de gobierno, de oposicion o independjentes. Se exceptua de
este deber a los partidos que hayan inscrifo a quien haya resultado elegido

Presidente de la Republica, Gobernador o Alcalde, los que por mandafo legal
se entiende que son partidos de gobierno o coalicion de gobierno. La anterior
declaracion deberd hacerse por la persona estatutariamente habilitada para
ello y previo el agotamiento de los procedimientos infernos previstos en los
estatutos de cada partido o movimienfo con personeria politica. Para efectuar
esta declaracion politica, los partidos y movimientos politicos con personeria
Juridica tendran libertad de medios, por lo que podrdn hacer uso tanto de
medios djgitales como impresos, en fodo caso, de conformidad con la Ley
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1712 de 2014, debera estar disponible tanfo en medio fisico como en la pagina

web de cada partido. Las declaraciones politicas en los niveles departamental,
distrital y municipal deberdn presentarse dentro del mes siquiente al inicio del
respectivo periodo de gobierno y podrdn presentarse ante /as registradurias
correspondientes, quienes deberdn remitidas de manera oportuna por el medjo

mas _expedito al Consejo Nacional Electoral para su respectiva inscripcion.
Una vez se reciban en el Consejo Nacional Electoral tales declaraciones, ellas

seran remitidas a la Oficina de Inspeccion y Vigilancia del Consejo Nacional
Electoral. Vencido el término para la presentacion de la declaracion politica, la
Oficina de Inspeccidon y Vigilancia, remitird dentro del dia siguiente un informe
consolidado _de las_declaraciones de Jas _organizaciones politicas a /a_Sala
Plena del Consejo Nacional Electoral. La Oficina de Inspeccion y Vigilancia
verificara el cumplimientfo de los requisitos formales, para el oforgamiento de/
registro. En caso de no safisfacerse los requisitos formales, referidos al
cumplimiento de lo previsto en los estatufos de cada partido o movimiento
politico con personeria juridica en relacion con la auforidad estatutaria
competente y del procedimiento adoptado para efectuar tal declaracion
politica, se otorgara un plazo de tres dias habiles para subsanaria solicitud. En
ningdn momento la autoridad electoral podra valorar los argumentos de la
declaracion politica. Vencido el término, la Oficina de Inspeccion y Vigilancia
remitira dentro de los quince (15) dias siguienfes un proyecfo de acto
administrativo de registro de las declaraciones de las organizaciones politicas
a la Sala Plena del Consejo Nacional Electoral para su aprobacion. La oficina
de prensa del Consejo Nacional Electoral publicara y actualizara en la pdgina
web, el registro de las organizaciones que se declararon en oposicion,
independencia o de gobierno”. (Subraya la Sala).

De conformidad con las citas realizadas, la Sala extrae las siguientes conclusiones:
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El articulo 112 constitucional contempla el derecho a declararse en oposicion
de los partidos politicos con personeria juridica, asi como que dichos partidos
politicos tienen derecho a participar en las mesas directivas de los cuerpos
colegiados segun su representacion, todo lo cual se reglamentara mediante

una ley estatutaria.

La Ley estatutaria 1909 de 2018 regula el ejercicio y proteccion del derecho a
la oposicion y determina que debe registrarse dicha declaracién politica ante la
autoridad electoral correspondiente, para hacer su inscripcion en el registro
unico de partidos y movimientos politicos.

Es claro, igualmente, el articulo 9 de la ley en 1909 de 2018, al precisar que a
partir de la inscripcion se haran exigibles los derechos previstos en la ley.

El literal “e” del articulo 11 de la ley 1909 de 2018, contempla como uno de los
derechos de las organizaciones politicas declaradas en oposicién, la
participacion en las mesas directivas de plenarias de las corporaciones
publicas de eleccién popular. Y, el articulo 18, dispone que las organizaciones
politicas declaradas en oposiciéon y con representacion en la correspondiente
corporacién publica, tendran participacion a través de al menos una de las

posiciones de las mesas directivas.
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- La resolucion numero 3941 del 13 de agosto de 2019, establece que las
declaraciones politicas en los niveles departamental, distrital y municipal

deberan presentarse dentro del mes siguiente al inicio del respectivo periodo de

gobierno, ante las registradurias correspondientes.

Con relacion a las minorias, y su participacion en las mesas directivas, es pertinente

hacer las siguientes citas jurisprudenciales:

“...) la propia Constitucion reconoce el derecho de las minorias a
participar en las Mesas Directivas de los cuerpos colegiados, pues no
solamente se busca asequrar la transparencia en las decisiones que alli se
adopten, sino que se pretende dar eficacia al principio democratico en el
que las minorias politicas pueden convertirse en opciones reales de poder.
De hecho, es claro que las minorias politicas asumen funciones de control
del poder y de expresion de opiniones politicas disimiles, por lo que es
obvio que la proteccion constitucional a aquellas debe concretarse en la
ley con la creacion de instrumentos iddneos y eficaces para fortalecer los
partidos y movimientos politicos.

Con base en lo expuesto, la Sala infiere dos conclusiones, a saber:

La primera, que la_participacion de las_minorias politicas en las Mesas
Directivas de los Concejos Municipales corresponde a un mecanismo legal
de proteccion a los partidos o _movimientos politicos minoritarios y no,
como lo sostiene el demandante, es una garantia dirigida a las personas
elegidas popularmente individualmente consideradas. Luego, el numero de
votos con los que hubiese resultado electo un concejal no determina su
cardcter de minoria o mayoria politica en el Concejo, pues ese elemento
se _fija_con el numero de curules que obtuvo un partido o _movimiento
politico en deferminada contienda electoral.

La segunda, que la representacion de la mayoria de las minorias politicas
resulta una aplicacion del principio democréatico en el control del poder de
las corporaciones electorales, con lo cual se busca fortalecer la creacion y
permanencia de los partidos y movimienfos politicos que expresan
opiniones y voluntades distintas a las mayoritarias. De consiguiente, no es
posible que dentro de un mismo partido o movimiento polftico puedan
existir mayorias o minorias con representacion juridica diferente, pues
esas expresiones no estan dirigidas a dividir los grupos politicos sino a

fortalecerios. Luego, resulta evidente que la expresion minoria politica estd
dirigida _a los grupos politicos que obtuvieron representacion _en las

corporaciones colegiadas, pero que no alcanzan a tener la expresion de la
voluntad mayoritaria.

(...) Ahora bien, teniendo en cuenta que las normas constitucional y
ordenanzal precitadas no disponen con precision que la representacion de
los partidos y movimienfos polificos minoritarios en las mesas directivas,
debe recaer forzosamente en el partido mayoritario de los minoritarios, ha
de concluirse que en esfe caso el derecho de participacion de las minorias
no fue conculcado y que la eleccion de Mesa Directiva de /la Asamblea
Departamental de Caldas se realizo conforme prevén las normas que por e/
momento rigen la materia(Subraya la Sala)!.

De igual manera se ha pronunciado en el siguiente sentido el Consejo de Estado’:

!Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de 9 de octubre de 2003. CP. DR. Dario Quifiones Pinilla
radicado 25000-23-24-000-2003-0149-01(3141).
2 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 30 de noviembre de 2010. CP. Dra. Susana Buitrago
Valencia. Rad. 11001-03-28-000-2009-00039-00.
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“(...) Del articulo 112 de la Constitucion se deduce claramente que en la misma se
establece, entre ofras cosas, y para efectos del caso en estudio, el derecho de los
movimienfos y_grupos minoniarios a participar en /as mesas direclivas de las

ion leqy: . Pero,_la_misma_norma, prevé fambién que una ley
estatutaria reqlamentard infegramente /a materia. En tales condiciones no pueden
hacerse suposiciones respecto_del sentido u orientacion que puede tener una ley

no _expedida al momento en que ocurrieron los hechos que dieron origen al
presente juicio. Es claro que hasta hoy, ser la mayoria en materia electoral significa
haber obtenido la mds alfa volacion en una eleccion v la mayoria sdlo puede

obteneria uno de los partidos, grupos o movimienios politicos que se presenten en
una__confienda electoral. EL RESTO SON MINORIAS PARA EFECTOS

ELECTORALES, SALVO QUE UNA LEY DIGA LO CONTRARIO. No puede
sostenerse, enfonces, mientras una ley no lo requle asi, que para el caso concreto,
el partido liberal y el partido conservador, formen para efectos electorales, un sdlo
blogque mayoritario frente al resto de partidos o movimientos politicos, cuando en
realidad hay uno que es mayoritario por haber obtenido la mas alta votacion en las
elecciones correspondientes y, por ende, el mayor numero de curules respecfo de
todos los demads, sin exclusion alguna. En este orden de ideas, si se eligio para
ocupar una de las vicepresidencias a un representante de un partido o movimiento
distinto del que ostenta la mayoria, es claro que se dio cumplimiento a lo previsto

por el Arlt. 112 de Ia C. N. puesto que cuando se realizo la eleccion cuestionada no
se habia dictado una ley estatutaria que requlara la materia en forma diferente a la

utilizada en el caso concreto. Lo anterior conduce a la Sala a concluir que no hubo
violacion del Art. 112 de la C. N. con la eleccion acusada y tampoco violacion de las
demds normas invocadas en la demanda porque el hecho de que quienes
resultaron elegidos no pertenecieran al Movimiento Politico M - 19 significa tan solo
que pertenecian a una minoria politica diferente de dicho movimiento (el partido
conservador) pero en ningun caso a la mayoria constituida por el partido liberal,
como se argumenta en la demanda. Asilas cosas se concluye que el cargo debe
despacharse desfavorablemente.” (Subrayas, mayusculas y cursiva texto original.)

Finalmente, la sentencia de la Corte Constitucional C-122 de 2011, por medio de la
cual se resolvié una demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 40
de la Ley 52 de 1992 considero:

“(...) 3.2 Interpretacion literal o lingdistica del articulo 112 C.P

(...) En primer lugar se puede dar el caso que exista una correspondencia entre el
partido politico que gobiema y el partido politico mayoritario en el Congreso,; en un
segundo lugar se puede presentar el caso que no exista correspondencia entre e/
partido de gobierno y el partido mayoritario en el Congreso, y por dltimo, debido a que
se eslablece un sistema bicameral, puede ocurrir que una Camara del Congreso se
corresponda con el partido de gobierno y la ofra no. Por dltimo, y al igual que en el
régimen parlamentario, se puede dar el caso que se configure un gobierno de “unidad
nacional” en donde se de representacion en el gobierno a todos los partidos politicos y
no exista una oposicion declarada de ningun partido en el Congreso.

(.)

3.2.13 Jeniendo en cuenta las diferentes acepciones que se puede dar al teérmino
“minoritario” en Colombia, concluye /a Corfe que desde el punto de vista literal o
lingdiistico no_se puede hacer la correspondencia_entre “partido y_movimiento politico
minoritario” con ‘partido y movimiento politico de oposicion”. Esto debido a gue los
partidos y movimientos politicos minoritarios desde el punfo de vista numeérico y politico
pueden fener distintas formas como /as de los partidos politicos de oposicion, los de

coalicion, los que se declaren neutrales al gobierno y las minorias con curules
permanentes en el Congreso por el establecimiento de circunscripciones

especiales”(Subraya la Sala).

De lo expuesto, precisa la Sala que, pese a que no existe una norma que defina que
se entiende por “partido minoritario”, o “minoria” en términos de partidos politicos,
tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional, han coincidido al determinar
que el partido mayoritario es el que mas votos haya obtenido en las correspondientes

votaciones.
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3. De las pruebas que obran dentro del proceso

A continuacion la Sala hara una relacién probatoria, a saber:

Acta 001 de 1 de enero de 2020

Del acta numero 001 de 1° de enero de 2020, correspondiente a la sesiéon ordinaria
de la Asamblea departamental de Caldas se permite esta Sala extraer lo siguiente:

“(---) El Diputado Jorge Hernan Aguirre Gonzdlez, argumento que en el campo
de las postulaciones actuaria en calidad de Vicepresidente del Partido Liberal
de Caldas, en calidad del Partido Liberal de Manizales, como vocero de/
Partido Liberal de /la Bancada de la Asamblea Departamental y que actuaba
por escrito que hiciese el Senador Mario Castario hoy a las 2:50 de /a tarde,
donde le notificaba al Partido Liberal, y a la proxima Mesa Directiva que fodos
los liberarles actuarian en Bancada a partir de este momento, y que por ello el
Partido Liberal proponia como Presidente para esta vigencia Fiscal, al
diputado Carlos Hernan Serna Trejos, abogado administrador judicial () y
como persona que hace parte del Partido Liberal Colombiano y que
respetuosamente invitaba a los colegas y entre ellos a la Bancada del Partido
Liberal Colombiano y que respetuosamente invitaba a los colegas y entre ellos
a la Bancada del Partido Liberal que acamparan al diputado Carlos Hernan
Serna(---)”

Igualmente, del acta se extrae que:

(...) el Diputado Oscar Alonso Vargas dijo que el djputado habia mencionado
que el Diputado Jorge Herndn Aguirre Gonzadlez habia mencionado que la
Bancada del Partido Liberal, que estaban fomando decisiones a muto propio,
reunidos y que como estaba presente el representante doctor Jorge Luis
Correa, hacia la claridad que el partido liberal se estaba tomando aftribuciones
que no se debian, porque debian conformar la Bancada y hablar con é/ como
miembro del Partido Liberal y exponer claramente lo que querian, que no
sabia que el djputado Carlos Herndan Serna, era aspirante a la Presidencia.
Dijjo asi mismo al dijputado Jorge Hernan Aguirre, que no se fomara
atribuciones que no le correspondia y que la Bancada nunca se habia reunido
¥ que debian hacer claridad y que todos los riesgos que existian y para las
personas que le estaban escuchando lo que estaban haciendo de buena
forma y que el voto era secrefo, y que, como miembro del Partido Liberal,
representante y vocero, observaba que se estaban fomando atribuciones, por
parte del Senador Mario Castafio como por parte de sus militantes que no
correspondian (...)”.

Acta No. 1 Bancada Liberal de la Asamblea Departamental de Caldas

Del acta de reunion llevada a cabo el dia 1° del mes de enero de 2020, se dice que
se reuni6 la Bancada del Partido Liberal de Caldas, presidida por el presidente de
dicho partido, sefior Mario Alberto Castafio Pérez, y hace la declaratoria de oposicién
de la bancada del partido liberal ante el Gobierno de Caldas, tal como consta en el
numeral 5 de dicha acta, donde aparece firmada por el sefior Mario Alberto Castafo
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Pérez, como presidente del Partido Liberal Colombiano, 4 diputados del
Departamento de Caldas de dicho partido, incluido el sefior Jorge Hernan Aguirre
Gonzalez, y el secretario del mismo; pero sin la firma del diputado Oscar Alonso
Vargas.

Acta No. 002 Bancada Liberal de la Asamblea Departamental de Caldas

Acta numero 002 originada en la reunién suscrita el 17 de enero de 2020, en la sede
del Partidlo Liberal, presidida por el director del mismo, y donde en los puntos del
orden del dia se encontraba la “manifestacion de postura de los honorables diputados

respecto de la declaratoria politica”, y la votacion correspondiente.

En dicha acta, dentro del item de lectura y aprobacién del orden del dia, aparece
intervencion del diputado Oscar Alonso Vargas Jaramillo, quien pide el uso de la
palabra y expone que radicdé un derecho de peticion, para saber que estaba
ocurriendo con la bancada, y por ello, debia suspenderse dicha reunién; citando que
la bancada ha vulnerado sus derechos, debido a que no lo han convocado en
ninguno de los escenarios anteriores a esta reunion y que la reunion se debia

suspender hasta que no se tenga claridad sobre la misma’.

Luego aparece una reiteracion de dicho diputado, con relacion al aplazamiento de la
reunién, por cuanto a su juicio, no lo tuvieron en cuenta para la declaratoria de la
oposicion, y debia primero esclarecerse dicho tema. Y, al final de la reunion, se vota
mayoritariamente por presentar ante la autoridad electoral politica de la declararse en
oposicion al Gobierno de Caldas. Acta que es firmado por 3 diputados del Partido

Liberal, la Secretaria de Bancada y un veedor departamental; faltando la firma
correspondiente del diputado Oscar Alonso Vargas Jaramillo.

Remisiéon de resolucidn numero 5967 de 2020 a la Asamblea departamental de
Caldas

Oficio dirigido al presidente de la Asamblea departamental de Caldas, sefior Juan
Sebastian Goémez Gonzélez, por parte del Diputado Jorge Hernan Aguirre Gonzalez;
con fecha de recibido de la Asamblea departamental de Caldas de 17 de febrero de
2020 a las 2:20 p.m., en donde dice allegar la resolucion 5967 de 30 de enero de
2020, por la cual el Partido Liberal Colombiano adopta las declaraciones politicas
respecto de los gobiernos de la circunscripcion de Caldas; y solicita que se dé el
tramite al oficio, y se adelanten las acciones pertinentes para la proteccién de los
derechos establecidos en la ley 1909 de 2018.
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Resolucién nimero 5967 de 2020, proferida por el Director Nacional del Partido
Liberal Colombiano

Resolucion numero 5967 de 30 de enero de 2020, proferida por el Director Nacional

del Partido Liberal Colombiano, mediante la cual dicho partido adopta las
declaraciones politicas respecto de los Gobiernos de la circunscripcién de caldas y
resuelve en su articulo primero, declararse en oposicion, y en el articulo quinto sefiala

que dicha resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.

Oficio CNE - AlV - 046-20 del CNE

El 18 de enero de 2020, el Consejo Nacional Electoral, en cabeza de la Asesora de
Inspeccion y Vigilancia, envia el oficio CNE - AIV -046-20 a varios diputados de la
Asamblea departamental de Caldas, pertenecientes al Partido Liberal Colombiano,
cuyo asunto es el cumplimiento de requisitos y declaratoria politica de oposicion en

los siguientes términos:

() Una vez revisada la declaracion politica de oposicion, suscrita por
ustedes el 01 de enero de 2019 (SIC), frente al Gobierno del Gobernador
departamental de Caldas, serior Luis Carlos Veldasquez Cardona, y la cual fue
remitida a esta entidad por el Registrador Municipal el dia 8 de enero de 2020
se advierte lo siguiente:

7) Que /a declaracion politica de oposicion, si bien fue presentada por los
diputados que representan el partido politico en el nivel departamental, la
misma no se adopto de acuerdo a lo establecido en los estatufo de la circular
037 de 19 e diciembre de 2019 expedida por la Secretaria General del Partido
Liberal Colombiano (---). En el caso materia de andélisis no se observo, la
participacion total de la bancada dado que el Diputado Oscar Alonso Vargas
Jaramillo no firmd dicha manifestacion, para la adopcion de la declaracion
politica de oposicion que nos ocupa, ni tampoco se evidencio la emision de/
acta que contiene las decisiones aprobadas y los mofivos expuestos por los
miembros.

2) (--:) En la declaracion que ocupa nuestra atencion, no se observa e/
nombramiento del vocero, ni la comunicacion que debe hacer este, a la
Direccion Nacional del partido.

3) En [gual medida se observa, que en el acapite de sintesis de la Circular
037 del 19 de diciembre de 2019, que para la adopcion de dicha decision, se
establece el procedimiento para cuando en la reunion de la bancada no exista
acuerdo fotal sobre la declaracion politica (---) lo anterior dado que el Diputado
Oscar Alonso Vargas Jaramillo, no firmo la declaraforia de oposicion que es
materia de analisis.

4)  Asimimo, no se dio cumplimiento al numeral tercero de la circular 037
del 19 de diciembre de 2019, el cual establece lo siguiente. (---).

5)  [gualmente no se dio cumplimiento al numeral 5 de la mencionada

clircular la cual establecio lo siguiente; ‘“Secrefaria General remitird
directamente a la Oficina Asesora de Inspeccion y Vigilancia del Consejo
Nacional Electoral, TODAS /as Declaraciones Politicas expedidas por e/
Director Nacional del Partido.
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Asr las cosas, y en cumplimiento de lo establecido en el inciso 6° del articulo
2° de la resolucion No. 3134 de 2019, modificado por el articulo 1° de la
resolucion No. 3941 del venir acompariada de los documentos anexos, lales
como, acta de reunion donde se sometio a discusion y en la cual se adopto /a
declaracion politica.”

Certificacion Mesa directiva Asamblea

Certificacion del Secretario General de la Asamblea en la que da cuenta de la

conformacion de la Mesa Directiva de la Asamblea Departamental de Caldas de la

siguiente manera:

Juan Sebastian Gomez Gonzalez Presidente Partido de la U

Maria Isabel Gaviria Calderdn Primera Vicepresidente Partido Mira

Jessica Silvana Quiroz Hernandez Segunda Vicepresidente Partido Alianza Verde

4. De lo que se encuentra probado dentro del proceso

De las pruebas que reposan dentro del proceso, se encuentra probado lo siguiente:

25

- El dia 1° de enero de 2020, se eligié la mesa directiva de la Asamblea
departamental de Caldas, segun consta en acta numero 001 de esa fecha.

- La mesa directiva citada, se encuentra conformada de la siguiente
manera: i) Juan Sebastian Gémez Gonzalez Presidente Partido de la U, ii)
Maria Isabel Gaviria Calderon Primera Vicepresidente Partido Mira, vy iii)
Jessica Silvana Quiroz Hernandez Segunda Vicepresidente Partido Alianza
Verde.

- En la sesion del 1° de enero de 2020, el diputado Jorge Hernan
Aguirre, se pronuncia exponiendo que el Partido Liberal Colombiano se
declara en oposicion, y que ello lo dice en calidad de vocero de dicho partido,
de conformidad con el escrito allegado por el presidente del Partido Mario
Castano; y a ello replica entre los minutos 16:52 y 21:53 del audio de dicha
cesion, asi como en el acta queda constancia, de que el Diputado Oscar
Alonso Vargas dice que no fue convocado como bancada del Partido Liberal
para votar esa decisidbn de oposicion, que desconoce por completo esa
decision.

- Obra un acta de bancada del Partido Liberal Colombiano del 1° de

enero de 2020, en la que se expone sobre la declaratoria de oposicion; asi
como el acta 02 de 17 de enero de 2020, en la cual se hace la votacion de
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‘Postura y declaracion politica” sin que aparezca alli la firma del diputado
Oscar Alonso Vargas.

- Oficio enviado el 17 de febrero de 2020 por el Partido Liberal
Colombiano a la Asamblea departamental de Caldas, en el que allega la
resolucion numero 5967 de 30 de enero de 2020, mediante la cual, adopta las

declaraciones politicas en Caldas, resolviendo declararse en oposicion.

- El 18 de enero de 2020, el Consejo Nacional Electoral, envia oficio al
Partido Liberal en Caldas, en el cual dice que no se cumplieron varios

requisitos para la declaracion de oposicion a nivel departamental.

5. ¢El Partido Politico Liberal Colombiano es una minoria en la Asamblea
departamental de Caldas?

Pasa esta Sala de decision a despejar el primer problema juridico. Por su parte, el
demandante sostiene que para la fecha de conformacién de la mesa directiva de la
Asamblea departamental de Caldas no se tuvo en cuenta a la minoria y a la oposicion

para la conformacion de la misma.

Sea lo primero precisar que, tal como se constata en jurisprudencia citada, para
definir el tema de minoria politica, no existe una norma clara que determine qué es un
partido mayoritario y minoritario; no obstante, la jurisprudencia ha considerado que
un partido mayoritario es aquel que tiene mas votos, es decir, el que mas curules
obtiene en la contienda electoral, desprendiéndose de ello que el partido minoritario,
o partidos minoritarios, son los demas partidos, correspondiendo entonces al partido
mayoritario entre las minorias, el derecho de participacién en la mesa directiva en

este caso.
En el caso particular de estudio, se encuentra demostrado segun el formulario E - 26

del Consejo Nacional Electoral aportado con la demanda lo siguiente respecto de la

votacion para la Asamblea departamental de Caldas:
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CALCULO DE CURULES POR PARTIDG O MOVIMIENTO POLITICO

VOTACION / CIFRAR,

CODIGO PARTIDO O MOVIMIENTO POLITICO voros  ENTERQ ;- E_@Eﬂg
0001 |PARTICD LIBERAL COLOMBLANG LIRT 5 1] 5
0004 | PARTICO SOCIAL CE UNIDAD NACIONAL PARTIDO DE LAY aram 3 | Ema E
DXZ | PAATIOD COMSERVADOR COLOMBIANGD e i 68T i
1292 |COALECION PARTICO CENTRO DEMOGRATICD - PARTIDO MIRA 1.7 2 | E1E2 2
{004 | PARTIOO ALIANZA VERDE Fi BT 7 | 55588 1
7T | COMLECION ALTERHATIVA 17e8 o | &TEaY L
TOTAL CURULES 13

Asi mismo, se extrae la siguiente informacion de la declaratoria de eleccién:

DECLARATORLA DE ELECCION

En consecuencia se declaran electos como DIPUTADOS del depattamento de CALDAS para el periode 2020-2023 o los siguienles
candidatos:

PARTIDO Y/O MOVIMIENTO POLITICO CANDIDATO CEOULA
0001 PARTIDG LIBERAL COLOMBIARG BEDCYA CADAVIO HERNAN M BERTO 15005700
B001-PARTIDD LIBERAL COLOMBIANG AOUIRAE GOMZALEL JORGE HERNAN { THOTIM
0001 PARTIDS LIBERAL COLOMBIANCD SERNA TREJOS CARLOS HERNAN TATITIS
0007-PAR TIDD LIBERAL COLOMEIAHD VELEZ LOPEE JACKELIRE 1088817397
#mnwmnm LIBERAL COLOMEIANHD VARGAS JARAMILLO GSCAR ALONSO TROTSBE4
DINIZ-PARTIDG COMSERVADOR COLOMBIAND GIRAL DO SEPULVEDA RUBEN DARIC o TEGTESD)
0002-FARTID CONSERVADOR COLOMBIAND LOMDORO JARAMILLD MAURICID 1028728
QO4-PARTID ALIANTA VERDE CAIROE HERMANDET JESSICA SILVANAL - 1053025618
OD0B-PARTIDE SOCIAL DE UNIGAD NATIONAL PARTIDO DE LAU GOMEZ GONZALES JUAN SEBASTIAN THORASEG
0008 FAHTIDD SOCIAL D UNIDAD NACIONAL PARTIDO DE LA U CORREA BEDOYA MANLUEL ORLANDD 1053765707
00B-PARTIDO SOCIAL DE LINIDAD NACIOMAL PARTION DE LA U VILLEGAS MARIN JHON DREGS WSS
|TRCOALICION PARTIDD CENTRO DENOCRATICD - PARTIDO MAA | GAVIRIA CALDERDN MAHIA 1SAREL 10315945
1202 COALICION PARTIDD CENTRE DEMOCRATICD « PARTDOMRA | CARDONA ARANGO DIEGO HET
OT13-COALICION TODOS PA CELANTE GAVIAIA GUTIERREZ CAMLO * TEXt AL

Teniendg en cuenta qua al momento de realizar la declaratoria de GOBERNADOR ¢l segunda Candidato can meyor yolacian CAMILO
GAVIRIA GUTIERREZ, mantestd por ascrilo |a decisién de aceptar |s curl a la ASAMBLEA, se aalgna dando aplicacién &l articulo 25 de la
ley 1803 da 2016. Por lo tanta s& restans una curul del nimero de curules & provest.

De los formularios citados, se desprende claramente que el partido Liberal
Colombiano obtuvo un total de 5 curules en la Asamblea departamental de Caldas,
siendo el partido con mayor votacion y representacion, desvirtuandose con ello la
afirmacién del demandante, en el sentido de que dicho partido es minoritario y, como

tal, tenia derecho a tener representacion en la mesa directiva, por ese solo hecho.

También se evidencia que el partido de la U, tuvo 3 curules; el partido conservador 3;
el partido Centro Democratico - Mira, 2 curules, y el partido Alianza Verde 1 curul.
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Ahora: Respecto del cargo de Presidente de la mesa directiva de la Asamblea
departamental del Caldas, éste fue ocupado por el sefor Juan Sebastian Gomez
Gonzalez Presidente electo por el Partido de la U, por cuanto la norma no exige que
la Presidencia deba ser ocupada por el partido mayoritario, se entiende entonces que,
cualquier partido podia postularse para dicho cargo. Y en este caso en particular, para
dicha presidencia se eligid a un miembro de un partido diferente al mayoritario, en
este caso partido de la U, situacion ante la cual no advierte la Sala vulneracién alguna
de las normas citadas por el demandante.

Respecto de los demas integrantes de la mesa directiva, como son la Primera
Vicepresidente, siendo elegida la sefiora Maria Isabel Gaviria Calderon del partido
Mira, y la Segunda Vicepresidente, sefiora Jessica Silvana Quiroz Hernandez del
Partido Alianza Verde, debe decirse que tales partidos tampoco hacen parte de la

mayoria, y si representan a la minoria de la misma.

De acuerdo a lo expuesto, para esta Sala es claro que la finalidad de la norma es
permitir la participacion politica de los partidos politicos minoritarios en la mesa
directiva de los cuerpos colegiados, en este caso, de la mesa directiva de la
Asamblea departamental de Caldas, pues si se contrariase la norma, los partidos
politicos con mayor votacion y representacion, siempre serian los que ocuparian las

mesas directivas, contrariando con ello el derecho de participacion de las minorias.

Asi pues, en este caso en particular, no se demostr6 que el Partido Liberal
Colombiano fuera una de las minorias electas para la Asamblea Departamental de
Caldas, y menos aun, que fuera la mayoria dentro de las minorias; contrario a ello, se
demostré que dicho partido, obtuvo la mayor votacidon y representacion en la
Asamblea y no hay lugar a predicar respecto de éste partido, un derecho innegable
de hacer parte de la mesa directiva de la Asamblea departamental de Caldas en

virtud de ser minoria.

6. ¢ En este caso se encuentra demostrada y legalmente tramitada la declaratoria de
oposicion del Partido Liberal Colombiano para el dia en que se realizé la elecciéon de
la mesa directiva de la Asamblea Departamental de Caldas?

De conformidad con las normas antes transcritas, y en concordancia con las pruebas
allegadas al proceso, la Sala debe precisar, no sdlo si el Partido Liberal Colombiano
se declar6 en oposicidon sino si esa declaratoria cumplié con los requisitos

establecidos por la ley para hacerse efectiva.
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No hay duda que en la sesién realizada el dia 1° de enero de 2020, el diputado Jorge
Hernan Aguirre Gonzalez manifestd que el partido al cual pertenecia se habia
declarado en oposicién en virtud de una reunion realizada con el presidente de dicha
colectividad politica y, pese a que dicha afirmacién es cuestionada por el diputado
Oscar Alonso Jaramillo Vargas, perteneciente al mismo partido, quien dice que no fue
consultado ni convocado para tal decision, la manifestacion del Partido Liberal como

opositor al gobierno departamental queda consignada en dicha sesion.

De igual manera, reposan dentro del proceso las actas numero 001 del 1° de enero de
2020 y 002 de 17 de febrero de 2020, proferidas por Partido Liberal Colombiano, en

las cuales queda constancia de la declaratoria de oposicidn por parte de tal partido.

Asi mismo, reposa dentro del proceso, oficio de 17 de febrero de 2020, radicado ante
la Asamblea departamental de Caldas, con el cual se allega la resolucion numero
5769 de 2020 proferida por el Partido Liberal Colombiano, en la cual se declara en
oposicion frente al gobierno departamental de Caldas.

Pese a lo anterior, no resultan ser suficientes tales pruebas documentales, como para
afirmar que, efectivamente, el Partido Liberal Colombiano estaba debidamente
declarado en oposicion, y por ello, tenia los derechos que en tal virtud confiere la

norma, de manera que se hace necesario revisar cuidadosamente la norma

relacionada con la declaratoria de oposicion de la siguiente manera:

El literal “e” del articulo 11 de la ley 1909 de 2018 establece que las organizaciones
declaradas en oposicién tienen derecho a participacién en mesas directivas plenarias

de las corporaciones publicas de eleccion popular.

La ley 1909 de 2018 adopta el estatuto de la oposicion politica y los derechos
correspondientes, y en su articulo 6 regula que dentro del mes siguiente al inicio del
gobierno, los partidos politicos pueden declararse en oposicion; y su articulo 9
contempla que la declaracion politica, debe registrarse ante la correspondiente
autoridad electoral, y contempla expresamente que, a partir de la inscripcion es que
se haran exigibles los derechos previstos en la ley.

Asi mismo, la resolucién numero 3941 del 13 de agosto de 2019 (CNE), contempla
que las declaraciones politicas en el nivel departamental, deben presentarse dentro
del mes siguiente al inicio del respectivo periodo de gobierno, y que pueden
presentarse ante las registradurias correspondientes, quienes deberan remitirlas de
manera oportuna por el medio mas expedito al Consejo Nacional Electoral para su
respectiva inscripcién. Asi como que, una vez se reciban en el Consejo Nacional

Electoral tales declaraciones, ellas seran remitidas a la Oficina de Inspeccién y
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Vigilancia del Consejo Nacional Electoral, quien verificara el cumplimiento de los
requisitos formales para el otorgamiento del registro.

Por otra parte, no puede la Sala pasar por alto que no obra prueba alguna relacionada
con el registro de la declaratoria de oposicion ante la autoridad electoral. Contrario a
ello, obra dentro del proceso el oficio con fecha 16 de enero de 2020, con numero
CNE - AlV - 046-20 del Consejo Nacional Electoral, en el cual informa a los diputados
del Partido Liberal, sefores Hernan Alberto Bedoya Cadavid, Carlos Hernan Serna
Trejos, Jackeline Vélez Lépez, Jorge Hernan Aguirre Gonzalez y Oscar Alonso
Vargas Jaramillo, sobre el cumplimiento de requisitos de la declaratoria de oposicion
politica y cita que, al revisar la declaracion politica de oposicion, advierte que si bien
fue presentada por los diputados que representan el partido politico en el nivel
departamental, la misma no se adopté de acuerdo a lo establecido en la circular 037
de 19 de diciembre de 2019 expedida por la Secretaria General del Partido Liberal
Colombiano, asi como menciona expresamente 5 requisitos que no fueron cumplidos
en la declaratoria de oposicion presentada, por lo que concede el ttrmino de 3 dias
para subsanar la solicitud de registro, acompafnandola de los documentos que alli se

citan.

Resalta la Sala en este punto de la discusién, que dentro de las pruebas que reposan
en el proceso, no obra otro documento del Consejo Nacional Electoral que dé cuenta
del cumplimiento de los requisitos de declaratoria de oposicion vy, si bien es cierto que
la parte demandante aporta un oficio con fecha de 21 de enero de 2020, dirigido al
CNE, en el que se da respuesta a cada uno de los puntos y requerimientos realizado
por éste, no hay constancia de su envio ni radicacion ante el CNE y, menos aun, hay
algun documento del CNE que valide dicho escrito y que materialice la declaratoria de
oposicion conforme a las normas previstas para ello.

Asi las cosas, para la Sala es claro que, no basta con que el Partido Liberal
Colombiano hubiera manifestado de viva voz en la sesion llevada a cabo el 1° de
enero de 2020 en la Asamblea Departamental de Caldas que se encontraba en
oposicion al gobierno departamental, asi como tampoco bastaba con la expedicion de
la resolucion numero 5967 de 30 de enero de 2020 proferida por el Director Nacional
del Partido Liberal Colombiano, mediante la cual, dicho partido adopta las
declaraciones politicas respecto de los gobiernos de la circunscripcion de Caldas y
resuelve, en su articulo primero, declararse en oposicion. Tampoco bastaba con que
el Partido Liberal Colombiano enviara la manifestacion de oposicion al Consejo
Nacional Electoral, sino que se requeria, ademas, para finalizar adecuadamente el
proceso, que el CNE respondiera afirmativamente sobre el cumplimiento de los
requisitos, y paso seguido, procediera al registro correspondiente de dicha inscripcion.
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Asi pues, segun el articulo 9 de la ley 1909 de 2018 los derechos previstos en esa ley,
incluidos en estos el derecho a que el partido que se declare en oposicién haga parte

de la mesa directiva, solo son exigibles a partir de la inscripcion y que no se encuentra
acreditada la misma, bien puede decirse que ese derecho no se ha hecho exigible y

no puede predicarse en cabeza del Partido Liberal Colombiano en los términos
reclamados por el demandante.

Por su parte, la sentencia C - 018 de 20182, en la cual se revisa la constitucionalidad
del proyecto de Ley Estatutaria mediante la cual se adopta el Estatuto de la Oposicion
Politica y los derechos de las organizaciones independientes considero:

‘(...) Los articulos 6-10 del PLE Estatufo de la Oposicion regqulan asuntos
relacionados con la declaracion politica; los niveles ferritoriales en los que se
permite la declaracion de oposicion;, la compefencia para efectuar /a
declaracion politica; su registro y publicidad; y la representacion de /as
organizaciones politicas para el ejercicio y profeccion de los derechos
consagrados en el PLEEO. A continuacion se procederd a analizar de manera
particular la constitucionalidad de cada uno de esfos articulos

()

Para esta Corte, elevar la declaracion de oposicion, independencia o gobierno
a un deber de las organizaciones politicas se encuentra ajustado a la
Constitucion en la medida en que es un desarrollo de los articulos 107 y 112
de la Carta que establecen como presupuesto de un adecuado funcionamiento
de los agentes del sistema politico, la exposicion de los programas de cada
organizacion, de modo que puedan, segun su decision, ejercer con libertad
una funcion critica, independiente o de apoyo frente al gobierno, lo que
redunda en ofrecer al ciudadano alfernativas politicas serias y viables en las
cuales pueda confiar para que lo representen. Resulta evidente que /a
expresion de la voluntad de las organizaciones politicas es de vital importancia
para la ciudadania, que al conocer la posicion politica de las organizaciones
politicas, estara en mejor posicion para expresar sus fdeas en un entorno
democrdtico, pues al ser transparentes las opciones que ofrecen /as
organizaciones politicas, fendra certeza en la escogencia de la alternativa que
mejor represente sus visiones polfticas.

()

Asimismo, la norma analizada se enmarca dentro de los principios de
pluralidad y participacion, propios de un sistema multipartidista, pues permite
que las organizaciones politicas opten por definirse no sdélo como de gobierno
u oposicion, sino también en una posicion de independencia. Sumado a esfo,
se encuentra que la declaracion politica consigue fortalecer la identidad de /as
agrupaciones politicas, pues estaran vinculadas por su declaracion respecto
de sus seguidores, dificultando cambios infempestivos en la posicion de /a
organizacion que defrauden la confianza de los electores.

(Coés/derac/ones sobre el término de un mes, otorgado para la realizacion de
la declaracion politica, y las sanciones aplicables en caso de incumplimiento.
361. Sin perjuicio de lo_anterior, debe tenerse en cuenia que el mismo inciso
primero _del articulo 6 acd estudiado establece que esia declaracion deberd
hacerse ‘Idlentro del mes siguiente al inicio del Gobierno, so pena de
considerarse falta al régimen contenido en la Ley 1475 de 2011 y ser
sancionadas de oficio por la Autoridad Electoral”. Lo anterior pone de presente
dos problemas juridicos que deberan ser abordados por la Corte a saber: (i) la
constitucionalidad del término de un (1) mes, contado a partir del inicio del
Gobierno, oforgado para la realizacion de /la declaracion politica; y (i) /a
constitucionalidad de la configuracion de una falta al régimen contenido en la
Ley 1475 de 2011, sancionable de oficio por la Autoridad Elecforal, anfe /a
ausencia de realizacion de la declaracion politica en el término estipulado por
la norma.

3Sentencia C — 018 de 4 de abril de 2018. MP.Dr. Alejandro Linares Cantillo. Exp. RPZ - 004
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362.En relacion con el primer problema juridico, se debe partir por aclarar que
no_se_evidencia_una_intervencion _por _parte del legislador estatutario _en la
organizacion y estructura interna de las organizaciones politicas que implique
una limitacion a su autonomia, sino ante el establecimiento de una medida que
pretende que, por un lado, la ciudadania tenga conocimiento de la posicion
asumida _por una_determinada_organizacion y por el otro, el Estado tenga
claridad sobre dicha posicion, con el fin de garantizar los derechos establecidos
en el presente PLE Estatufo de la Oposicion. Bajo este entendido, esta Corfe
considera razonable que se haya optado por oforgar el plazo de un mes,
contado a partir del inicio del respectivo Gobierno, para que las organizaciones
politicas manifiesten su posicion frente al mismo, feniendo en cuenfa que, de
antemano, los programas de gobierno de los aspirantes a alcalde, gobernador
o Presidente de la Republica, deberan ser publicados y divulgados al momento
de inscribir la candidatura, con base en lo dispuesto en las Leyes 1371 de 1994
y 996 de 2005. Es de aclarar que el término de un mes deberd enfenderse y
aplicarse segun el nivel nacional o territorial al que corresponda. Lo anterior,
pone de presenfe que las organizaciones politicas contaran con un tiempo
prudente para conocer dichos programas, debatirlos al interior de sus grupos y
optar por tomar una posicion determinada frenfe a quien resultase elegido con
base en éstos. En esa medida, se frata de una disposicion desarrollada en e/
marco de configuracion legislativa que resulfa razonable y proporcional por lo
que se encuentra ajustada a la Constitucion y que, en consecuencia, debera
ser declarada exequible en la parte resolutiva de esta sentencia.

(-.)

387. Esta Corte considera ajustado a la_Constitucion que el registro de la
declaracion _politica _se haga ante la_correspondiente Auforidad Electoral
entendida en los términos del articulo 2° del PLE Estatuto de la Oposicion. En
efectfo, esta disposicion se encuentra acorde con lo establecido en el articulo
265 de la Carta Politica, sequn el cual el Consejo Nacional Electoral tiene la
funcion_general de reqular, inspeccionar, vigilar y controlar foda la_actividad
electoral de los partidos y movimientos politicos, de los grupos significativos de
cludadanos, de sus representantes legales, directivos y candidatos. Asimismo,
se enmarca dentro de lo consagrado por el articulo 3°de la Ley 1475 de 2011, e/
cual establece la obligacion, en cabeza del Consejo Nacional Electoral o quien
haga sus veces, de llevar el registro unico de partidos y movimientos politicos.
As/ las cosas, esta disposicion deberd ser declarada exequible, destacdndose
que es a partir del momento de /a inscripcion en el registro dnico de partidos y
movimienfos pollficos por parte de la Auforidad Elecforal y no desde e/
momento de /la realizacion de la declaracion polftica, que se hardn exigibles los
derechos previstos en el PLE Estatuto de /a Oposicion. Asimismo, resalta la
Corte que esta prevision aplica unicamente para los derechos previstos en el
PLE Estatuto de la Oposicion, pero no para los demds derechos polfticos
previstos en el Art. 40 Superior, los cuales no se pueden ver afectados o
restringidos ante la falta de inscripcion y registro de la declaracion politica.

388. Por otro lado, esta Corte considera iqualmente ajustada a la Carta /a

obligacion en cabeza de /a Auforidad Electoral de publicar y actualizar en su
pagina web las respectivas declaraciones politicas y sus modificaciones. Esto,
por cuanto desarrolla el principio de publicidad que, como /o ha indicado esta
Corte, se ubica en el ambito expansivo del principio democratico participativo y,
para su garantia, resulta pertinente la aplicacion de sistemas electronicos de
informaciort .

389. Por dltimo, frente a las funciones oforgadas a la Registraduria Nacional
del Estado Civil en relacion con el registro municipal y distrital de la declaracion
politica o su modificacion, se encuentra igualmente ajustado a la Constitucion,
en la medida en que, sequn el articulo 266 Superior, esta entidad “efercera las
funciones que esltablezca la ley”, dentro de las que se incluye, pero sin
limitarse a ellas, la direccion y organizacion de las elecciones o €l registro civil
y la identificacion de las personas. Por ello, es ajustado a la Carta que en esta
ocasion el legislador estatutario, en desarrollo de /o previsto en el literal (c) del
articulo 152 Superior y en ejercicio de la libertad de configuracion legisiafiva,
haya optado por radicar en cabeza de la entidad estas nuevas funciones.”
(Subrayas y negrillas de la Sala)

4 Ver, sentencia C-872 de 2003.
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Asi pues, de conformidad con las pruebas que reposan dentro del proceso, asi como
de las normas citadas, y la jurisprudencia en mencion, es claro que el demandante no
acredité que el Partido Liberal Colombiano hubiera realizado efectivamente la
inscripcion y registro de su oposicion al gobierno departamental en los términos
previstos para ello, en virtud de que sélo a partir de esa inscripcidon en el registro
unico de partidos se hace exigible su derecho a participar de la mesa directiva de la
Asamblea Departamental de Caldas, pues es a partir del momento de la inscripcion en
el registro y no desde la declaracion politica que se hacen exigibles los derechos
contemplados en el estatuto de la oposicion.

Por todo lo analizado a lo largo del presente asunto, debe decirse que no encuentra la
Sala prospera ninguna de las causales de nulidad invocadas por el demandante, que
den lugar a la declaratoria de nulidad de la eleccién de la mesa directiva de la
Asamblea departamental de Caldas para el periodo comprendido entre el 1° de enero
y el 31 de diciembre de 2020, como consta en el acta numero 001 de 1° de enero de
2020, por lo que se negaran las pretensiones de la demanda, tal como se dira en la

parte resolutiva de esta sentencia.

Son también todas las consideraciones expresadas con antelacién por la Sala, las que
llevan a no acoger el concepto emanado del Ministerio Publico.

Por lo expuesto, deberan declararse probadas excepciones denominadas
“Preclusividad del proceso electoral para elegir miembros de la mesa directiva de la
asamblea del departamento de caldas, y desistimiento tdcifo de postular candidato por
el partido liberal colombiano®; “No es veridico que el partido liberal colombiano sea la
mayoria entre las minorias en la Asamblea de Caldas” e ‘Inexistencia de un partido
politico de oposicion a la fecha de la eleccion de la mesa directiva de la Asamblea de
Caldas’, propuestas por los demandados Juan Sebastian Gémez Gonzalez, Maria
Isabel Gaviria Calderdn y Jessica Silvana Quiroz Hernandez. Asi como deberan
declararse probadas las excepciones denominadas ‘E/ partido liberal no es una
minoria politica dentro de la asamblea departamental de caldas’, y °El partido liberal
colombiano no ostentaba la calidad de partido politico de oposicion para la sesion
Inaugural de la asamblea departamental de caldas para el afio 2020°, propuestas por
la demandada Jessica Silvana Quiroz Hernandez, tal como se dira en la parte

resolutiva de esta sentencia.

7. Costas

No se condena en costas en el presente asunto, por expresa disposicion del articulo
188 del CPACA, por ser este un medio de control que envuelve asunto de interés
publico.
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Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisidn,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
lll. Falla

Primero: Declarar probadas las excepciones denominadas “Preclusividad del proceso
electoral para elegir miembros de la mesa directiva de la asamblea del departamento
de caldas, y desistimiento tdcifo de postular candidato por el partido liberal
colombiano’; “No es veridico que el partido liberal colombiano sea la mayoria entre las
minorias en la Asamblea de Caldas” e ‘Inexistencia de un partido politico de oposicion
a la fecha de la eleccion de la mesa directiva de la Asamblea de Caldas’, propuestas
por los demandados Juan Sebastian Gomez Gonzalez, Maria Isabel Gaviria Calderdn
y Jessica Silvana Quiroz Hernandez, por lo considerado.

Segundo: Declarar probadas las excepciones denominadas ‘E/ partido liberal no es
una minoria polftica dentro de la asamblea departamental de caldas’, y ‘El partido
liberal colombiano no ostentaba la calidad de partido politico de oposicion para la
sesion inaugural de la asamblea departamental de caldas para el ano 20207,
propuestas por la demandada Jessica Silvana Quiroz Hernandez, por lo expuesto.

Tercero: Negar las pretensiones de la demanda de control electoral interpuesta por el

sefior Alejandro Franco Castafio contra la eleccion de la Mesa Directiva de la

Asamblea departamental de Caldas, conformada por el presidente, sefor Juan
Sebastian Gomez Gonzalez; la primera Vicepresidente, sefiora Maria Isabel Gaviria

Calderdn; y la segunda Vicepresidente, sefiora Jessica Silvana Quiroz Hernandez.
Conforme a lo considerado en la parte motiva de esta sentencia.

Cuarto: No habra condena en costas, en armonia con lo considerado en precedencia.

Quinto: Notifiquese en la forma establecida por el articulo 289 del CPACA, en
concordancia con el articulo 8 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020.

Sexto: Archivese la actuacion una vez ejecutoriada esta providencia y hagase el registro
correspondiente en el Programa Informatico Justicia Siglo XXI.

Discutida y aprobada en Sala de Decision Extraordinaria realizada en la fecha.

Los magistrados
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Los integrantes de la Sala Segunda de decision,

=

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado ponente

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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