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l. Asunto a tratar y normativa aplicable

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 185 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en
adelante CPACA), en concordancia con el articulo 136 del mismo estatuto,
procede este Despacho a decidir si avoca el conocimiento del medio de
control inmediato de legalidad respecto del Decreto numero 050 de 2 de

julio de 2021, expedido por el Alcalde del Municipio de Victoria - Caldas

[l. Antecedentes

El 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica profirid el Decreto
417, con el cual declaré el Estado de Emergencia Economica, Social y
Ecologica en todo el territorio nacional como consecuencia de la pandemia
originada por el COVID-19, por el término de treinta dias calendario,

contados a partir de la vigencia de dicho acto juridico.

Ante la permanencia de las dificultades de la pandemia originada por el
COVID-19, el 6 de mayo de 2020 el Presidente de la Republica con la firma



Radicacion 17 001 23 33 000 2021 00157 00 Control de Legalidad. No avoca conocimiento.

de todos sus Ministros, profirié el Decreto 637, con el cual declar6 el Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio nacional

por el término de treinta dias calendario.

Con ocasion del Estado de Emergencia Econd6mica, Social y Ecologica
declarado en todo el territorio nacional, tanto el Gobierno Nacional como las
autoridades territoriales han proferido decretos adoptando medidas

tendientes a conjurar la crisis generada por el COVID-19.

Atendiendo lo anterior, mediante Comunicado N° 001 del 24 de marzo de
2020 dirigido a las autoridades administrativas territoriales del
Departamento de Caldas, la Presidencia del Tribunal Administrativo de
Caldas solicito el envio de los actos administrativos expedidos en desarrollo

o con fundamento en el estado de emergencia mencionado.

El Alcalde Municipal de Victoria, Caldas remitié por correo electrénico a la
Oficina Judicial de Manizales el Decreto N° 050 de 2 de julio de 2021, para

gue se efectuara el control de legalidad correspondiente.

El 9 de julio de 2021, el asunto fue repartido entre los Magistrados de este

Tribunal, correspondiendo su conocimiento a la suscrita Magistrada.

[l. Consideraciones

Generalidades del control inmediato de legalidad

El articulo 215 de la Constitucidn Politica autoriza al Presidente de la
Republica para declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de 30
dias que sumados no podran exceder de 90 dias en el afio calendario,
cuando quiera que se presenten hechos distintos a los previstos en los
articulos 212 y 213 de la misma Carta Politica, que perturben o amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico

del pais, o constituyan grave calamidad publica.
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La Ley 137 de 1994, “Por la cual se reglamentan los Estados de Excepcion
en Colombia”, establecié en su articulo 20 lo siguiente en relacion con el
control de legalidad respecto de las medidas adoptadas en desarrollo de los

estados de excepcion:

“ARTICULO 20. CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de caracter
general que sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativa y como
desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepcion,
tendréan un control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo
contencioso administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de
entidades territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades
nacionales.

Las autoridades competentes que los expidan enviardn los actos
administrativos a la jurisdiccion contencioso-administrativa indicada, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion.”

En similar sentido fue regulado el control inmediato de legalidad en el
articulo 136' del CPACA; y el tramite correspondiente fue previsto en el

articulo 185 del mismo cédigo?.

1 “ARTICULO 136. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. Las medidas de caracter general
que sean dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos
legislativos durante los Estados de Excepcion, tendrdn un control inmediato de legalidad, ejercido
por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de
entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de
acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Cédigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a la autoridad
judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicién. Si no se
efectuare el envio, la autoridad judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento”.

2 “ARTICULO 185. TRAMITE DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE ACTOS. Recibida
la copia auténtica del texto de los actos administrativos a los que se refiere el control inmediato de
legalidad de que trata el articulo 136 de este Cdodigo o aprendido (sic) de oficio el conocimiento de
su legalidad en caso de inobservancia del deber de envio de los mismos, se procedera asi:

1. La sustanciacion y ponencia correspondera a uno de los Magistrados de la Corporacion y el fallo
a la Sala Plena.

2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Secretaria un aviso sobre
la existencia del proceso, por el término de diez (10) dias, durante los cuales cualquier ciudadano
podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo.
Adicionalmente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra invitar a entidades
publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema del
proceso a presentar por escrito su concepto acerca de puntos relevantes para la elaboracién del
proyecto de fallo, dentro del plazo prudencial que se sefiale.

4. Cuando para la decisién sea menester el conocimiento de los trAmites que antecedieron al acto
demandado o de hechos relevantes para adoptar la decision, el Magistrado Ponente podra
decretar en el auto admisorio de la demanda las pruebas que estime conducentes, las cuales se
practicaran en el término de diez (10) dias.

5. Expirado el término de la publicacion del aviso o vencido el término probatorio cuando este fuere
procedente, pasara el asunto al Ministerio Publico para que dentro de los diez (10) dias siguientes
rinda concepto.

6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Publico, el Magistrado o Ponente
registrara el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de entrada al
Despacho para sentencia. La Sala Plena de la respectiva Corporacién adoptara el fallo dentro de
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El Consejo de Estado ha precisado® que la procedibilidad de dicho control

inmediato esta determinada por los siguientes requisitos o presupuestos:

35.1. Debe tratarse de un acto, disposicion o medida de contenido general,
abstracto e impersonal.

35.2. Que haya sido dictado en ejercicio de la funciébn administrativa, que
por lo anterior serd mediante la potestad reglamentaria, dado que esta es
la que da origen a actos de contenido general.

35.3. Que el referido acto o medida tenga como contenido el desarrollo de
un decreto legislativo expedido con base en cualquier estado de excepcion
(articulos 212, 213 y 215 de la Constitucién Politica). (Negrilla es del texto).

La competencia para conocer del control inmediato de legalidad de los actos
de caracter general proferidos por autoridades departamentales vy
municipales en desarrollo de los decretos legislativos dictados durante los
estados de excepcidon, corresponde en unica instancia a los Tribunales
Administrativos del lugar donde aquellos se expidan, conforme lo prevé el
numeral 14 del articulo 151 del CPACA*.

Improcedencia de control inmediato de legalidad

En cuanto al cumplimiento de los presupuestos para la procedibilidad del
control inmediato de legalidad, debe decirse que, al analizar el contenido del
Decreto N° 050 de 2 de julio de 2021, este Despacho considera que no
resulta procedente avocar el conocimiento respecto del mismo, porque, Si
bien se trata de un acto administrativo de caracter general, impersonal y
abstracto, expedido por la maxima autoridad del Municipio de Victoria -
Caldas en ejercicio de la funcién administrativa que le es propia de acuerdo

con lo consagrado en los articulos 209 a 211 de la Constitucion Politica, lo

los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de prelacion
constitucional”.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero
Ponente: Dr. Hernando Sanchez Sanchez. Sentencia del 26 de septiembre de 2019. Radicacion
ndmero: 11001-03-24-000-2010-00279-00.

4 “ARTICULO 151. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN UNICA
INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conoceran de los siguientes procesos privativamente y
en Unica instancia:

(-..)

14. Del control inmediato de legalidad de los actos de caracter general que sean proferidos en
ejercicio de la funcidon administrativa durante los Estados de Excepcion y como desarrollo de los
decretos legislativos que fueren dictados por autoridades territoriales departamentales y
municipales, cuya competencia correspondera al tribunal del lugar donde se expidan”.
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cierto es que no desarrolla un decreto legislativo emitido como
consecuencia del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica

declarado en todo el territorio nacional, tal como se sefala a continuacion.

El Decreto N° 050 de 2 de julio de 2021 toma medidas transitorias para
controlar la propagacion del Covid — 19 en el municipio de Victoria, Caldas

y adopta otras disposiciones.

En la parte motiva del acto remitido para control inmediato de legalidad, no
se menciona ninguno de los Decretos 417 del 17 de marzo y 637 del 7 de
mayo de 2020 mediante los cuales se declar6 el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica en el territorio nacional; y solo cita el boletin
namero 723 de 1° de julio de 2021 del Ministerio de Salud y Proteccién
Social; asi como la resolucién 777; y un llamado de la Procuraduria del 1°
de julio de 2021, a las autoridades territoriales de no promover actividades
gue impliguen aglomeraciones y reforzar las medidas para evitar el aumento

de contagios y muertes por Covid — 19.

Basta con decir en este caso que, el Decreto nimero 050 de 2 de julio de
2021, proferido por el alcalde municipal de Victoria, Caldas, no tiene
fundamento en ningun Decreto de raigambre presidencial, ni tampoco
Decretos de orden nacional proferidos durante la pandemia a causa del
COVID - 19; sino en un boletin y resolucion del Ministerio de Salud y de la

Proteccion Social.

Asi pues, es necesario recordar que, la primera declaratoria de Estado de
Excepcion de este afio, fue realizada mediante Decreto 417 de 17 de marzo
de 2020, el cual, de conformidad con el articulo 215 Constitucional, dicho
estado de excepcion se declara por un periodo hasta de 30 dias,
prorrogables sin exceder los 90 dias del afio calendario; pero en este caso,
no se profirié ningln decreto que prorrogara el estado de excepciéon. De tal
manera que, al haber sido declarado el 17 de marzo de 2020, el Estado de
Excepcion declarado en Colombia, con ocasion al Covid 19, tuvo una

duracion de 30 dias, que terminaron el 17 de abril de 2020.
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Y, el 6 de mayo de 2020 se declara nuevamente el Estado de Excepcion
por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 637, de conformidad con el
articulo 215 Constitucional, dicho estado de excepcion se declara por un
periodo hasta de 30 dias, prorrogables sin exceder los 90 dias del afo

calendario.

Ahora, al revisar el Decreto sometido a control por parte de este Tribunal,
proferido por el alcalde del municipio de Victoria — Caldas, se advierte que la
fecha de expedicion de éste es el 2 de julio de 2021; es decir, por fuera de
la vigencia del Estado de Excepcion declarado mediante el Decreto 417 de
2020 y el Decreto 637 de 2020; de manera pues, que como el Decreto en
estudio no cita ni refiere ningun decreto de orden nacional proferido durante
el estado de emergencia sanitaria por el COVID — 19, y menos aun, ningun
decreto relacionado con el Estado de Excepcion; no hay otros aspectos

para estudiar, ni decretos, ni la motivacion o facultad de alguno.

Recuerda el Despacho que de conformidad con el articulo 20 de la Ley 137
de 1994, en concordancia con el articulo 136 del CPACA, el control
inmediato de legalidad procede frente a aquellos actos generales dictados
como desarrollo de decretos legislativos expedidos durante los estados de

excepcion.

Asi las cosas, este Despacho considera que el Decreto N° 050 de 2 de julio
de 2021 escapa al control inmediato de legalidad al tenor de las normas que
regulan ese tramite, toda vez que no desarrolla ningan decreto proferido de
orden nacional; asi como tampoco tuvo como fundamento, el estado de

excepcion declarado por la pandemia generada por el COVID-19.

Debe precisar el Despacho y asi se aclarara en la parte resolutiva de esta
providencia, que la anterior determinacion no implica en modo alguno que
contra el aludido acto administrativo general no procedan los medios de
control que conforme al CPACA o0 a otras normas juridicas sean pertinentes.
De igual forma, tampoco releva al sefior Gobernador del Departamento de

Caldas de la revision que conforme al numeral 10 del articulo 305 de la
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Constitucion Politica le corresponde efectuar en relacion con los actos

expedidos por los alcaldes.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve

Primero. NO AVOCAR conocimiento para el control inmediato de
legalidad respecto del Decreto N° 050 de 2 de julio de 2021 proferido por el

Alcalde del Municipio de Victoria, Caldas.

Segundo. ACLARAR gue la anterior decision no implica en modo alguno
gue contra el acto administrativo general mencionado en el ordinal primero,
no procedan los medios de control que conforme al CPACA o a otras
normas juridicas sean pertinentes. De igual forma, tampoco releva al sefior
Gobernador del Departamento de Caldas de la revision que conforme al
numeral 10 del articulo 305 de la Constitucion Politica le corresponde

efectuar en relacion con los actos expedidos por los alcaldes.

Tercero. Por la Secretaria de esta Corporacion, NOTIFIQUESE la presente
decisibn a los sefiores Alcalde del Municipio de Victoria, Caldas y
Gobernador del Departamento de Caldas, asi como al sefior Agente del
Ministerio Publico, a los buzones de correo electrénico para notificaciones
judiciales que reposen en los archivos de la Secretaria del Tribunal, a través

de mensaje de datos que contendra copia de este auto.

Cuarto. Por la Secretaria de esta Corporacion, PUBLIQUESE este auto a
través de la pagina web de la Rama Judicial — Tribunal Administrativo de
Caldas, asi como en el espacio denominado “Medidas Covid-19” previsto en

el mismo portal por el Consejo Superior de la Judicatura.

Quinto. Ejecutoriado este auto, por la Secretaria de esta Corporacion
HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia
Siglo XXI”y ARCHIVENSE las diligencias.
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Radicacion 17001-23-33-000-2021-00092-00
Clase Validez

Accionante Departamento De Caldas
Accionado Municipio de Aguadas — Caldas
Providencia Sentencia No. 8

Procede esta Sala a decidir sobre el control de validez del articulo 259
del Acuerdo Municipal N2. 016 del 31 de diciembre de 2020 “Por el
cual se adopta la normatividad sustantiva, aplicable a los ingresos
tributarios en el municipio de Aguadas Caldas se introducen
disposiciones en materia procedimental, tributaria y sancionatoria”,

expedido por el Concejo del municipio de Aguadas, Caldas.

I. Antecedentes

El dia 14 de abril de 2021, la Secretaria Juridica de la Gobernacion de
Caldas elevo escrito ante el Tribunal Administrativo de Caldas con las

siguientes pretensiones:
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“Se DECIDA sobre la validez del articulo 259 del Acuerdo
Municipal N2. 016 del 31 de diciembre de 2020 “Por el cual
se adopta la normatividad sustantiva, aplicable a los ingresos
tributarios en el municipio de Aguadas Caldas se introducen
disposiciones en materia procedimental, tributaria y
sancionatoria”, expedido por el Concejo del municipio de
Aguadas, Caldas.

1. Hechos

Sostiene la parte demandante que el Concejo Municipal de Aguadas
— Caldas, profirio el Acuerdo ya resefado, el cual tuvo dos debates

asi:

El primero, el dia 24 de diciembre de 2020; y el segundo, el dia 28
de diciembre de 2020, siendo sancionado el 30 de diciembre de
2020 por el sefior Diego Fernando Gonzalez Marin, en calidad de

Alcalde del Municipio de Aguadas— Caldas.

Relata que el 11 de marzo de 2021 fue radicado en la Secretaria
Juridica de la Gobernacion de Caldas el referido Acuerdo municipal
para su respectiva revision por parte del sefior Gobernador en
desarrollo de la competencia establecida en articulo 305 numeral 10

de la Constitucion Politica de Colombia.

Finalmente, indica que en ejercicio de la competencia
establecida al Tribunal Administrativo por el Decreto ley 1333 de

1986 articulo 119 y siguientes, y numerales 4y 5 del articulo 151
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de la ley 1437 de 2011, se presenta este procedimiento de
control con el fin de que se revise su validez a la luz de la
normativa vigente. De tal manera que en virtud del articulo 120
del decreto 1333 de 1986, se envian las copias del escrito al
Alcalde Municipal, Presidente del Concejo Municipal vy
Personeria Municipal de Aguadas, para los fines establecidos en

la norma.

2. Concepto de la violacion

Se citan los siguientes preceptos normativos a saber:

Articulo 313 numeral 4° de la Constitucidon Politica; articulo 18
numeral 6° de la Ley 1551 de 2012; articulo 349 paragrafo 2 y
articulo 351 de la Ley 1819 de 2016; y el articulo 10 del Decreto 943
de 2018 que modificé el articulo 2.2.3.6.1.8. del Decreto 1073 de
2015.

El motivo de reparo de la Gobernacion del Departamento de Caldas
con relacién al Acuerdo aludido radica en que “El Concejo Municipal
de Aguadas, Caldas a través del articulo 259 del Acuerdo 016 de 2020,
infringe la normatividad anteriormente estipulada, por la expedicion
irregular de este articulo, toda vez que para establecer las tarifas de
alumbrado publico como tributo municipal, el Municipio de Aguadas
Caldas debio realizar y elaborar un estudio técnico de referencia de
determinacion de costos de la prestacion del servicio de alumbrado

publico, el cual no anexaron al Acuerdo Municipal en referencia,
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violando los preceptos constitucionales y legales al establecer esta
tarifa a cobrar del alumbrado publico. Esta situacion comporta un
vicio en el proceso de formacién del articulo 259 el cual afecta su

validez”.

3. Contestacion del memorial de la Gobernacion de Caldas

3.1. El municipio de Aguadas, Caldas, actuando a través de
apoderado judicial, manifestd que el impuesto de alumbrado publico
en dicho municipio, fue creado mediante el Acuerdo 46 de diciembre
de 2005, cuyas tarifas fueron ajustadas con el Acuerdo 27 de octubre
de 2012. Un afo después se expidid el Acuerdo 29 del 30 de
noviembre de 2013, con el cual se recogid en un solo documento los
acuerdos de tarifas de alumbrado publico, estampillas pro cultura y
pro anciano, entre otras. Indica que en el paragrafo 1 del articulo 5°
de este ultimo Acuerdo, se establece que las tarifas del impuesto de
alumbrado publico se actualizaran cada afio con la variacion
porcentual del IPC anual aprobado por el DANE. Considera, ademas,
qgue la determinacion de las tarifas de alumbrado publico no requeria
de un estudio técnico previo, como si de un diagnéstico de la
situacion tributaria del municipio de Aguadas como en efecto se hizo
con la presentacidon del proyecto de Acuerdo. Agrega que el ente
territorial no adoptd nuevas tarifas de alumbrado publico porque las
mismas ya venian siendo aplicadas desde hacia siete afios con el
Acuerdo 029 de 2013, habiéndose aprobado el impuesto en el afio

2005 segun su ultimo ajuste tarifario.
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Finalmente, solicita se declare la validez del articulo 259 del Acuerdo

016 de 2021 por encontrarlo ajustado al ordenamiento legal.

Il. Consideraciones

El control de validez de los actos administrativos es un
procedimiento judicial de caracter preventivo que, en el caso que
ocupa la atencion de la Sala, tiene lugar por solicitud del Gobernador
del Departamento elevada ante el Tribunal Administrativo de
Caldas, con arreglo a lo sefialado en el numeral 10 del articulo 305
de la Constitucion Politica, respecto de los motivos de

inconstitucionalidad o ilegalidad planteados en el escrito remisorio.

El tramite que debe surtirse en sede administrativa, corresponde al

dispuesto en el articulo 82 de |la Ley 136 de 1994:

“Articulo 822.- Revision por parte del Gobernador. Dentro
de los cinco (5) dias siguientes a la sancion, el alcalde
enviard copia del acuerdo al gobernador del
departamento para que cumpla con la atribucion del
numeral diez (10) del articulo 305 de la Constitucion. La
revision no suspende los efectos de los acuerdos.”

A su vez, el numeral 10 del articulo 305 de la Constitucion Politica

precisa:

“ARTICULO 305. Son atribuciones del gobernador:
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(...)

10. Revisar los actos de los concejos municipales y de los
alcaldes y, por motivos de inconstitucionalidad o
ilegalidad, remitirlos al Tribunal competente para que
decida sobre su validez.”

Entre tanto, el articulo 119 del Decreto 1333 de 1986 establece lo

siguiente:

“Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario
a la Constitucion, la ley o la ordenanza, lo remitira, dentro
de los veinte (20) dias siguientes a la fecha en que lo haya
recibido, al Tribunal de lo Contencioso Administrativo
para que éste decida sobre su validez.

A su vez, el articulo 120 del Decreto 1333 de 1986 dispone:

“Articulo 1209.- El Gobernador enviara al Tribunal copia
del acuerdo acompafnado de un escrito que contenga los
requisitos sefialados en los numerales 2 a 5 del articulo
137 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984). El mismo dia en que el Gobernador remita el
Acuerdo al Tribunal, enviard copia de su escrito a los
respectivos alcaldes, personero y Presidente del Concejo
para que éstos, si lo consideran necesario, intervengan en
el proceso”.

En el memorial remisorio se sostiene que el Concejo Municipal de
Aguadas — Caldas, profirio el Acuerdo N2. 016 del 31 de diciembre de
2020 “Por el cual se adopta la normatividad sustantiva, aplicable a los

ingresos tributarios en el municipio de Aguadas Caldas se introducen
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disposiciones en materia procedimental, tributaria y sancionatoria”

Dicho Acuerdo fue sancionado por el sefor Diego Fernando Gonzalez
Marin, en calidad de Alcalde del Municipio de Aguadas— Caldas y
radicado el 11 de marzo de 2020 en la Secretaria Juridica de Ia
Gobernaciéon de Caldas para su respectiva revision por parte del
sefor Gobernador en desarrollo de la competencia establecida en
articulo 305 numeral 10 de la Constitucion Politica de Colombia, vy
asignado por reparto a este Despacho de Tribunal el 14 de abril de

2021.

Previo agotamiento de las etapas procesales establecidas en el
articulo 121 ibidem?, se pone fin al tramite de control, mediante
sentencia que produce efectos de cosa juzgada en relacién con los
preceptos constitucionales y legales confrontados y contra la cual no

procede ningun recurso.

Asi pues, procede esta Sala Plural a decidir la solicitud de
pronunciamiento sobre la Validez del Acuerdo Municipal vya

referenciado.

1 ARTICULO 121. Al escrito de que trata el articulo anterior, en el Tribunal Administrativo se dara el siguiente tramite:

1. Si el escrito retine los requisitos de ley, el Magistrado sustanciador ordenara que el negocio se fije en lista por el término
de diez (10) dias durante los cuales el fiscal de la corporacién y cualquiera otra persona podran intervenir para defender o
impugnar la constitucionalidad o legalidad del acuerdo y solicitar la practica de pruebas.

2. Vencido el término de fijacion en lista se decretaran las pruebas pedidas por el Gobernador y los demas intervinientes.

Para la préactica de las mismas se sefialara término no superior a diez (10) dias.

3. Practicadas las pruebas pasara el asunto al despacho para fallo. EI Magistrado dispondra de diez (10) dias para la
elaboracion de la ponencia y el Tribunal de otros diez (10) dias para decidir. Contra esta decision, que produce efectos de
cosa juzgada en relacién con los preceptos constitucionales y legales confrontados, no procedera recurso alguno.”
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1. Acervo Probatorio

De las pruebas que obran en el expediente se resaltan las siguientes,

por ser de vital importancia en el estudio que se hace del asunto:

- Acuerdo Municipal Nro. 016 del 20 de diciembre de 2020, del
Concejo Municipal de Aguadas, Caldas, “Por el cual se adopta la
normatividad sustantiva, aplicable a los ingresos tributarios en el
Municipio de Aguadas Caldas se introducen disposiciones en materia
procedimental, tributaria y sancionatoria”. Alli mismo se deja
constancia del primer y segundo debate del acuerdo y de la sancion

del mismo.

- Copia de la remision del Acuerdo para su revision por parte del
Tribunal Administrativo de Caldas, enviada al Alcalde Municipal de
Aguadas — Caldas, al Presidente del Concejo Municipal de Aguadas —

Caldas y al Personero municipal de Aguadas — Caldas.

2.Problemas Juridicos

Como problemas juridicos a resolver, la Sala debera determinar:

1.1. ¢la fijacion de tarifas del impuesto de alumbrado publico

mediante el articulo 259 del Acuerdo 016 del 30 de diciembre de

2020, emanado del Concejo Municipal de Aguadas, Caldas, édebid
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tener como base un estudio técnico de referencia de determinacion

de costos de la prestacion de dicho servicio?

1.2. ¢la aprobacion del referido Acuerdo tiene vicios de
procedimiento por omision en el cumplimiento del requisito previo
establecido en el articulo 351 de la Ley 1819 de 2016 y en el articulo
10 del Decreto 943 de 2018, modificatorio del articulo 2.2.3.6.1.8 del
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas vy

Energia, 1073 de 20157

A efectos de resolver lo pertinente, se abordaran los siguientes items:
i) Competencias constitucionales y legales de los Concejos
Municipales, ii) Requisitos de validez de los actos administrativos v,
concretamente, de los acuerdos municipales, iii) Andlisis del caso

concreto.

2. Competencias constitucionales y legales de los Concejos

Municipales.

Al respecto sea lo primero indicar que, ciertamente, “las funciones
del concejo estdn asignadas, por principio, en la Constitucion Politica
y enlaley. Sin embargo, no es sencillo conocer en detalle el conjunto
de atribuciones de la corporacion, pues ellas estan contempladas en
diferentes principios constitucionales y en leyes de diferente

naturaleza...”?. No obstante, el marco normativo que aqui se ha de

2 “El  Concejo  Municipal’. Pedro  Alfonso  Hernadndez  Martinez. http://cerete-cordoba.gov.co/apc-aa-
files/36336232656632666131646638663431/LibroConcejoMunicipal.pdf
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tomar en cuenta es, en criterio de la Sala de Decision, suficiente para

despejar el problema juridico que se plantea en el sub judice.

El articulo 313 de la Constitucion Politica establece las funciones a
cargo de los Concejos Municipales, entre las cuales estan las

siguientes:
ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:

3. Votar de conformidad con la Constitucion y la ley los
tributos y los gastos locales.

Asi mismo, la Ley 1551 de 2012 establece:

ARTICULO 18. El articulo 32 de la Ley 136 de 1994 quedard
asi:

“Articulo 32. Atribuciones. Ademas de las funciones que se
le senalan en la Constitucion y la ley, son atribuciones de
los concejos las siguientes:

(...)

6. Establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones,
impuestos y sobretasas, de conformidad con la ley.”
/Resaltado fuera del texto original/

Por disposicion del articulo 315 de la Constitucion Politica, son

atribuciones del alcalde, entre otras:

1.Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, los

10
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decretos del gobierno, las ordenanzas, y los acuerdos del
concejo.

(..)

3.Dirigir la accion administrativa del municipio; asegurar el
cumplimiento de las funciones y la prestacion de los
servicios a su cargo.

(...)

6.Sancionar y promulgar los acuerdos que hubiere
aprobado el Concejo y objetar los que considere
inconvenientes o contrarios al ordenamiento juridico.

4. Requisitos de validez de los actos administrativos.

Los acuerdos municipales se erigen como el medio a través de los
cuales los concejos adoptan las decisiones a su cargo. Su naturaleza

juridica es la de ser actos administrativos.

De acuerdo con las disposiciones contenidas en los articulos 71 y
siguientes de la ley 136 de 2 de junio de 19943, la expedicion de un
acuerdo municipal constituye un tramite administrativo complejo en
el que deben agotarse varias etapas y concurren distintas
autoridades (iniciativa, debate, sancidon del Alcalde, publicacion,

revision por parte del Gobernador).

% Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.

11
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Como en la expedicion de un acuerdo municipal concurren distintas
autoridades (concejo y alcalde, en el caso bajo examen), este acto

administrativo ha sido calificado como complejo?.

Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado>, agregando que en materia
de actos administrativos complejos, la validez de este tipo de

decisiones esta sometida a la concurrencia de las voluntades que

4

participan en su conformacién: “.. si no confluyen tales
manifestaciones de voluntad, el acto no surge a la vida juridica y, por
ende, no puede vdlidamente producir efectos en derecho, ni crear

situaciones juridicas particulares y concretas™®.

La doctrina’ se ha referido al tema asi:

“Si bien todos los requisitos se pueden subsumir en uno
genérico como es el de legalidad, entendida en el mads
amplio sentido, atendiendo las particularidades técnico —
juridicas de los matices que tiene la legalidad respecto de
los actos administrativos, tales requisitos son los
siguientes, de acuerdo con la tendencia actual del derecho
publico y el desarrollo jurisprudencial del tema:

- CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION

- LEGALIDAD SUSTANCIAL

- COMPETENCIA U ORGANO COMPETENTE

- REAL Y ADECUADA MOTIVACION

- OBSERVANCIA DE LAS FORMALIDADES

- FIN LEGITIMO

4 Lo caracteristico del acto complejo es que la declaracién de voluntad administrativa se forma mediante la intervencion
conjunta o sucesiva de dos 0 mas érganos, cuyas respectivas manifestaciones de voluntad pasan a integrar aquella.

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del
7 de diciembre de 2011. Radicacién: 68001-23-15-000-2002-00630-01 (1571-08)

6 Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil No. 1.719 de 20 de abril de 2006, M. P. Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

" Berrocal Guerrero Luis Enrique, “Manual del Acto Administrativo”, Editorial ABC, 52 edicion, Bogota D.C., 2009, pags. 109
a 131.

12
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- PROPORCIONALIDAD DE LA DECISION”

Ahora bien, en el sub judice conviene centrar la atencidon en los
elementos de validez de los actos administrativos referidos a la

“legalidad sustancial” y “observancia de las formalidades”.

Sobre el primer item, la obra doctrinal antes citada® ha indicado que:

“Es la adecuacion o conformidad que todo acto
administrativo debe tener con las normas sustanciales,
tanto legales como reglamentarias, que les son
inmediatamente superiores dentro de la materia o el
asunto que en él se trate, es decir, relacionadas o
pertinentes con el objeto del mismo. Es la armonia o
compatibilidad que el acto administrativo debe guardar
con el ordenamiento juridico especial al cual pertenece
(también llamado bloque normativo del acto).

Todo acto administrativo, en cuanto disposicion o norma
juridica, estd sujeto a reglas de creacion, tanto materiales
(normas sustanciales) como de procedimiento, de donde,
sea cual fuere la clase a que pertenezca, significa,
primero, una acto de aplicacion o desarrollo de una o de
varias normas sustanciales del derecho, y, en sequndo
lugar, uno de creacion de otra norma de derecho, de
modo que la legalidad sustancial impone que el contenido
de esta nueva norma asi creada debe estar dentro de los
limites materiales de la norma o normas aplicadas, es
decir, de la respectiva regla material de creacion, sin que
implique que el acto administrativo deba ser la
reproduccion de la misma.”

(...)”

8 Ibidem, Pags. 111 a 112.

13
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En cuanto al otro requisito de validez, la misma obra indica:

“Se refiere al respeto o cumplimiento de las formalidades,
denominadas por la doctrina y la jurisprudencia,
sustanciales, es decir, los pasos y/o requisitos previstos en
la ley o el reglamento para la formacion del acto
administrativo, la estructuracion de su contenido, asi
como para su instrumentacion, es decir, de como ha de
oficializarse, objetivarse o de hacerse perceptible. Estas
formalidades vienen a constituir el debido proceso
respecto de cada acto administrativo. En razon a que no
hay una forma unica de producir y estructurar un acto
administrativo, sino que son tantas como clases de acto
administrativo existen, las formalidades varian de uno a
otro, de suerte que no es de recibo exigir, porque si, para
unos el cumplimiento de las formalidades que estdn
previstas para otros.”

Ahora: la norma que gobierna la expedicion de los Acuerdos
Municipales, es la Ley 1333 de 1986 y en ella se dispone, entre otros,

lo siguiente:

Articulo 1232.- Son nulos los acuerdos expedidos en
contravencion a las disposiciones de la Constitucion, de
las leyes o de las ordenanzas.

Los demads son vdlidos, aunque puedan ser tachados, con
justicia, de inconvenientes.

Articulo 126°2.- Para todo lo relativo a la nulidad de los
acuerdos se estara a lo dispuesto en el Coddigo
Contencioso Administrativo (Decreto - Ley 01 de 1984).

Articulo 127°.- Aprobado un proyecto o resolucion
cualquiera, puede ser reconsiderado y modificado, pero
no se pueden revocar nombramientos ya comunicados, y
cuando se trate de un acuerdo la revocacion tiene que ser
por medio de otro.

14
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La conformidad con el ordenamiento juridico de un Acuerdo
Municipal, también se refiere a la observancia del tramite para su
expedicion: debates, sancion y publicacion; de ahi que el
incumplimiento de la norma que regula alguno de estas etapas o

actuaciones, comporta la nulidad del mismo.

5. Caso concreto.

Ciertamente, el Concejo Municipal de Aguadas - Caldas, expidio el
Acuerdo N2. 016 del 30 de diciembre de 2020 “Por el cual se adopta la
normatividad sustantiva, aplicable a los ingresos tributarios en el
municipio de Aguadas Caldas se introducen disposiciones en materia
procedimental, tributaria y sancionatoria”y en su articulo 259, dispuso

lo siguiente:

“ARTICULO 259. TARIFAS. El sujeto pasivo deberd pagar
mensualmente por concepto del impuesto de alumbrado
publico las tarifas descritas en la siguiente tabla a partir
de la facturacion del mes de Enero de 2021, de acuerdo a
la clasificacion dada asi:

15
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Ahora bien, la Ley 1819 de 2016, por medio de la cual se adopta una
reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la
lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras

disposiciones, establece lo siguiente:

“ARTICULO 349. Los municipios y distritos podrdn, a
través de los concejos municipales y distritales, adoptar el
impuesto de alumbrado publico. En los casos de predios
que no sean usuarios del servicio domiciliario de energia
eléctrica, los concejos municipales y distritales podrdn
definir el cobro del impuesto de alumbrado publico a
través de una sobretasa del impuesto predial.

El hecho generador del impuesto de alumbrado publico es
el beneficio por la prestacion del servicio de alumbrado
publico. Los sujetos pasivos, la base gravable y las tarifas

16
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serdn establecidos por los concejos municipales y
distritales. /Resaltado fuera del texto original/

Los demds componentes del impuesto de Alumbrado
Publico guardardn principio de consecutividad con el
hecho generador definido en el presente articulo. Lo
anterior bajo los principios de progresividad, equidad y
eficiencia.

PARAGRAFO 1lo. Los municipios y distritos podrdn optar,
en lugar de lo establecido en el presente articulo, por
establecer, con destino al servicio de alumbrado publico,
una sobretasa que no podrd ser superior al 1 por mil sobre
el avaluo de los bienes que sirven de base para liquidar el
impuesto predial.

Esta sobretasa podrd recaudarse junto con el impuesto
predial unificado para lo cual las administraciones
tributarias territoriales tendrdn todas las facultades de
fiscalizacion, para su control, y cobro.

PARAGRAFO 20. Dentro de los seis (6) meses siguientes a
la expedicion de la presente ley, el Gobierno nacional
reglamentard los criterios técnicos que deben ser tenidos
en cuenta en la determinacion del impuesto, con el fin de
evitar abusos en su cobro, sin perjuicio de la autonomia y
las competencias de los entes territoriales.”

A su vez, el articulo 351 de la mencionada ley, consagra:

“ARTICULO 351. En la determinaciéon del valor del
impuesto a recaudar, los municipios y distritos deberdn
considerar como criterio de referencia el valor total de los
costos estimados de prestacion en cada componente de
servicio. Los Municipios y Distritos deberdn realizar un
estudio técnico de referencia de determinacion de costos
de la prestacion del servicio de alumbrado publico, de
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conformidad con la metodologia para la determinacion
de costos establecida por el Ministerio de Minas y
Energia, o la entidad que deleque el Ministerio. /Negrilla
de la Sala/

En consonancia con lo anterior, el Decreto 943 de 2018°, dispone:

“ARTICULO 10. Modifiquese el articulo2.2.3.6.1.8del
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo
de Minas y Energia, 1073 de 2015, el cual quedard asi:

"ARTICULO  2.2.3.6.1.8.  Metodologia  para la
determinacion de los costos por la prestacion del servicio
de alumbrado publico. En aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 351 de la Ley 1819 de 2016, para la determinacion
del valor del impuesto a recaudar, los municipios y
distritos deberdn considerar como criterio de referencia el
valor total de los costos estimados de prestacion en cada
componente de servicio. Los Municipios y Distritos
deberdn realizar un estudio técnico de referencia de
determinacion de costos de la prestacion del servicio de
alumbrado publico, de conformidad con la metodologia
para la determinacion de costos que establezca el
Ministerio de Minas y Energia, o la entidad que delegue
dicho Ministerio, pudiendo recaer dicha delegacion en la
Comision de Regulacion de Energia y Gas.

(...) ,

PARAGRAFO. Mientras el Ministerio de Minas y Energia o
la entidad que para estos efectos sea delegada, no
establezca la metodologia para la determinacion de los
costos por la prestacion del servicio de alumbrado publico,
se seguird aplicando la metodologia establecida en la
Resolucion CREG 123 de 2011 y todas aquellas
Resoluciones que la modifiquen, adicionen o

° “Por el cual se modifica y adiciona la Seccién 1, Capitulo 6 del Titulo Ill del Libro 2 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015, relacionado con la prestacion del
servicio de alumbrado publico”

18
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complementen que para los efectos se entienden
vigentes.”

En este contexto debe recordarse que la autonomia de las entidades
territoriales en materia politica, administrativa y financiera es un
principio juridico que debe desarrollarse dentro de los limites de la
Constitucién y de la Ley (Articulo 287 de la Constitucidn Politica de

Colombia).

El derecho a administrar sus recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones, debe ser ejercido
sin desconocer el marco legal que en materia de control y vigilancia
ejerce el Estado. Sobre este aspecto ha reflexionado la Corte

Constitucional, al sefialar que®:

“(...) Segun esta atribucion, los impuestos nacionales
deben ser creados por la ley, los departamentales por
ordenanzas y los municipales por medio de acuerdos, sin
que exista ninguna razon constitucional para que una ley
grave a la poblacion de un municipio o departamento
para el cumplimiento de las funciones especificas de éste
o aquel. Ahora bien, los departamentos y municipios se
encuentran sujetos al marco leqal en la creacion de sus
tributos propios en virtud del principio de unidad nacional.

En desarrollo _de esta atribucion constitucional los
concejos deben adoptar de conformidad con la
Constitucion y la ley los tributos y los gastos locales (art.
313 No. 4), dictar las normas orgdnicas de presupuesto y

10 Sentencia C-155/16. Expediente: D-10911. Magistrado Ponente: Alejandro Linares Cantillo.
Bogota, treinta y uno (31) de marzo de 2016.
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expedir anualmente el presupuesto de rentas y gastos
[...].” [Lineas fuera de texto/

24. También relevante para este caso la consideracion
acerca de las relaciones entre las autoridades nacionales
y las locales en materia de servicios publicos. En esta
materia el Congreso de la Republica tiene “una
competencia de regulacion normativa por la via
general” (Art. 150.23 CP), de tal suerte que puede fijar su
régimen juridico y, en todo caso, “el Estado mantendrad la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios” (Art. 365 CP). Corresponde a las corporaciones
publicas de eleccion popular de los departamentos,
distritos y municipios reglamentar la prestacion eficiente
de los servicios que la ley adscriba a la correspondiente
entidad territorial (Arts. 298, 300.1, 311 y 313.1 CP).

Tal competencia concurrente constituye nitida expresion
de la articulacion de los dos niveles a partir de los cuales
se organiza el Estado. En efecto, de una parte la ley a
través de su capacidad reguladora realiza la unidad
juridico-politica de la Republica al fijar las condiciones
aplicables por igual en todo el territorio nacional, sin que
al hacerlo, desde luego, le sea dable cercenar o
desconocer la facultad decisoria de que gozan las
instancias regional y local, vale decir, la autonomia para
la gestion de sus propios intereses. Por la otra, las
autoridades de los niveles departamental y municipal, al
ejercer por la via reglamentaria una facultad normativa
complementaria y de desarrollo de la ley, singularizan y
adaptan ese contenido normativo a las particulares
condiciones de la unidad territorial, con lo cual expresan
la diversidad, que de otro lado, se busca satisfacer con
esta estructura institucional.”

A juicio de la Sala, la exigencia de un estudio técnico previo que sirva

como referencia para la determinacion de los costos de la prestacidn

20



RAD. 17-001-23-33-000-2021-00092-00. SENT. VALIDEZ.

del servicio de alumbrado publico, hace parte del marco legal
aplicable para la determinacion de la tarifa del referido impuesto. Se
trata de disposiciones legales mediante las cuales el Estado ejerce la
competencia de regulacién y control sobre la prestacion de los
servicios publicos, a fin de evitar excesos en su cobro y garantizar la
adecuada retribucion de los costos que su prestacion implica.
Téngase en cuenta, ademas, que las normas que exigen el estudio
técnico que en este caso echa de menos el Departamento de Caldas
a través de su Secretaria Juridica, no contemplan ninguna excepcién
frente a su aplicacién y alcance; luego, tampoco se halla por parte de
esta Sala de Decision justificacidon para su inobservancia por parte del

Concejo Municipal de Aguadas, Caldas.

El incumplimiento de este requisito de procedimiento incide en la
legalidad sustancial del acto administrativo en lo pertinente y conlleva
necesaria e ineludiblemente a la invalidez de su articulo 259, en la
medida en que desconoce un precepto legal de insoslayable
acatamiento en orden a garantizar el debido proceso y las
formalidades propias para la expedicion de este tipo de actos por parte

de una Corporacion edilicia.

Ahora, respecto al argumento del municipio en el sentido que las
tarifas incorporaras en el nuevo Acuerdo ya venian siendo aplicadas
y solo se traté de una compilacidon de normas, resalta la Sala que el
Acuerdo que contiene el articulo cuestionado se titula “POR EL CUAL

SE ADOPTA LA NORMATIVIDAD SUSTANTIVA, APLICABLE A LOS
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INGRESOS TRIBUTARIOS EN EL MUNICIPIO DE AGUADAS CALDAS SE
INTRODUCEN DISPOSICIONES EN MATERIA PROCEDIMENTAL,
TRIBUTARIA Y SANCIONATORIA”, de tal manera que en parte alguna

refiere a compilacion de normas, ello de una parte.

De otro lado, se cita como fundamento del mismo la ley 1819 de
2016 cuyo cumplimiento del articulo 351 se echa de menos en este
estudio de legalidad; se invoca en las consideraciones la necesidad
de “actualizar” la normatividad municipal en materia impositiva y
expresamente se afirma: “Que evaluadas las tarifas de los Municipios
vecinos y de la Capital de Caldas, se hace necesario ajustar cobros
con el fin de buscar un equilibrio con los mismos y a la vez generar
nuevos recursos, enfatizados a satisfacer las necesidades de la
comunidad Aguadefia, enmarcados en el Plan de Desarrollo de la

actual Administracion Municipal” .

Finalmente el articulo 259 censurado dice expresamente: “TARIFAS.
El sujeto pasivo deberd pagar mensualmente por concepto del
impuesto de alumbrado publico las tarifas descritas en la siguiente
tabla a partir de la facturacion del mes de Enero de 2021, de acuerdo

a la clasificacion dada asi: (...)".

Lo anterior desdibuja el argumento del defensor del municipio,
porque lo que realmente se observa es que el Concejo procedid
claramente a determinar nuevas tarifas para el cobro del impuesto

de alumbrado publico, sin haber realizado el estudio técnico bajo la

22



RAD. 17-001-23-33-000-2021-00092-00. SENT. VALIDEZ.

metodologia indicada que sirva como referencia para la
determinacion de los costos de la prestacion del servicio de

alumbrado publico.

En este punto es ilustrativo citar el aparte de la sentencia C-130 de
2018 mediante la cual se declard exequible el articulo 351 de la ley
1819 que justifica la necesidad del estudio técnico previo a la

determinacion de las tarifas:

“Sobre este apartado de la norma, la Sala considera que
la intervencion del legislador con la delegacion que hace
al Ministerio de Minas y Energia o la entidad que este
delegue, se refiere a una metodologia que determinard
los costos del valor del impuesto a recaudar, pero que esta
metodologia es de cardcter general y tiene como objetivo
fijar los aspectos bdsicos para el cobro en aras de la
armonizacion y homogenizacion entre los distintos
distritos y municipios para evitar los excesos y
sobrecostos, en donde no se aprecia que se vulnere la
autonomia territorial, ni el principio de legalidad
tributaria, ya que se enmarca dentro de la posibilidad
reglamentaria y no legal de establecer cuestiones
técnicas, espec]//‘icas y cambiantes que no pueden ser
establecidas definitivamente por el legislador|[116].

139. En este caso la Sala estima que la norma cumple con
un fin constitucionalmente legitimo, cual es evitar los
abusos y la disparidad en el cobro de este servicio publico
dentro de los distintos municipios y distritos, pero sin que
dicha regulacion elimine la autonomia que tienen las
entidades territoriales de fijar los elementos bdsicos del
tributo, incluyendo las tarifas. Se trata de una
metodologia que funciona como un paradmetro o marco
que deben tener en cuenta los municipios y distritos, en
imponer un “limite del impuesto sobre el servicio de
alumbrado publico”, para que estas entidades
territoriales puedan llegar a hacer mas eficaz el cobro, sin
que se llegue a vulnerar con esta potestad la autonomia
territorial en materia financiera de los municipios y
distritos.”
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RAD. 17-001-23-33-000-2021-00092-00. SENT. VALIDEZ.

Asi pues, la expedicion de un Acuerdo Municipal esta sometido a un
procedimiento reglado, cuya desatencidon implica el desconocimiento

del principio de legalidad.

En ese orden de ideas y sin necesidad de consideraciones adicionales,
se declarara la invalidez del articulo 259 del Acuerdo N2. 016 del 30 de
diciembre de 2020 “Por el cual se adopta la normatividad sustantiva,
aplicable a los ingresos tributarios en el municipio de Aguadas Caldas
se introducen disposiciones en materia procedimental, tributaria y
sancionatoria”, expedido por el Concejo del municipio de Aguadas,

Caldas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revisién del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Ill. Falla

PRIMERO: DECLARASE LA INVALIDEZ del articulo 259 del Acuerdo N,
016 del 30 de diciembre de 2020 “Por el cual se adopta la
normatividad sustantiva, aplicable a los ingresos tributarios en el
municipio de Aguadas Caldas se introducen disposiciones en materia
procedimental, tributaria y sancionatoria”, expedido por el Concejo

del municipio de Aguadas, Caldas.
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RAD. 17-001-23-33-000-2021-00092-00. SENT. VALIDEZ.

SEGUNDO: REMITASE copia de este proveido al sefior Alcalde
Municipal de Aguadas — Caldas, al Presidente del Concejo Municipal
de la misma localidad y al Sefior Gobernador del Departamento de

Caldas.

TERCERO: En firme esta sentencia, ARCHIVESE el expediente previas

las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la

bz fpl

Magistrada Ponente

fecha.

AUGUSTO MOB@LENCIA
Mag

istrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 09 de Julio de 2021

MEDIO DE CONTROL CUMPLIMIENTO
ACCIONANTE FEDERICO HOYOS ARDILA
ACCIONADO MUNICIPIO DE MANIZALES
RADICACION 17 001 33 39 008 2021 00097
SENTENCIA No. 6

Se dispone la Sala a dictar sentencia de segunda instancia dentro del asunto de la
referencia.

PRETENSIONES

“(...) se ORDENE al Municipio de Manizales a través de su alcalde municipal o de la
Secretaria de Planeacion, que proceda a dar cumplimiento a las siguientes normas y sus
correlativas acciones:

» Inciso sequndo articulo 81 de la ley 388 de 1997, declarado condicionalmente
exequible mediante sentencia C-035/14 que obliga a notificar la Resolucion 023 de
2020 “por la cual se determina la liquidacion de la participacion del efecto plusvalia”
de manera personal o por correo, dentro de los 30 dias siguientes a la expedicion del
acto de liquidacion.

» Articulo 13 del Decreto Municipal 0644 de 2019 que obliga a notificar el acto
administrativo de determinacion de la plusvalia dentro de los 30 dias siquientes a la
expedicion del acto de liquidacion en los términos del articulo 81 de la Ley 388 de
1997 antes mencionado.

» Articulo 2.2.5.1.8. del Decreto 1077 de 2015 que obliga a los Municipios a tomar
todas las medidas necesarias para el cobro de la plusvalia siendo la mads elemental la



notificacion e inscripcion en los folios de matricula inmobiliaria del correspondiente
acto administrativo de determinacion.

2. Se ordene al Alcalde Municipal y/o Secretario de Planeacion Municipal de Manizales
abstenerse de incumplir en lo sucesivo las referidas normas.

3. Se prevenga al Alcalde Municipal y/o Secretario de Planeacion Municipal de Manizales
sobre las consecuencias de desacato a la orden de cumplimiento que imparta el Juzgado”.

HECHOS

Basa sus pretensiones el accionante en que los articulos 73, 74 y 79 de la ley 388 de
1997 regulan lo referente a la participacion en la plusvalia resultante de las
actuaciones urbanisticas, y el articulo 81 la liquidacién del efecto plusvalia. Afirma
que la notificacion del acto administrativo que determina la participacion en el efecto
plusvalia debe hacerse por cualquiera de los siguientes medios: por correo fisico
dirigido a la direccion del inmueble afectado por la plusvalia; personalmente previa
citacion enviada a la direccion del inmueble afectado; por correo electrénico en caso
de contarse con este.

Anade que el Concejo Municipal de Manizales a través del Acuerdo No.0958 de 2017
realizd la revision ordinaria de los contenidos de largo plazo del POT y reguld la
plusvalia, que fue reglamentada por el decreto municipal No.0644 de 2019 en cuyo
articulo 13 dispuso lo relativo a la notificacion de los actos administrativos. Y
mediante la Resolucion No. 010 del 10 de febrero de 2020 del Secretario de
Planeacion se liquidé el efecto plusvalia.

Segun los articulos 81 inciso segundo de la ley 388 de 1997 y 13 del decreto 0644 de
2019 a partir de la mencionada fecha el Secretario de Planeacién contaba con 30 dias
habiles para expedir y notificar el acto de determinacion de la particién en plusvalia,
los cuales vencieron el 24 de marzo de 2020 sin que el funcionario lo hubiere hecho.

Tan solo el 26 de mayo de 2020 el citado funcionario expide la Resolucién No. 023
de 2020 “Por la cual se determina la liquidaciéon de la participacion del efecto
plusvalia”. Sin embargo, no inici6 la notificacion personal o por correo del acto
administrativo. Pese a ello, la Secretaria de Planeacion Municipal publicé avisos
notificadores de la plusvalia en el diario La Patria los dias 7, 14 y 21 de junio de 2020.

Luego, el 26 de junio de 2020 la Secretaria de Planeacién emite la Resolucién No. 028
sefalando que los avisos eran meramente informativos y que de conformidad con
la sentencia C-035 de 2014 debia realizar la notificacion personal o por correo. No
obstante, que con ocasion de las medidas de aislamiento a raiz de la pandemia
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Covid-19, que obliga a alcaldes y gobernadores a expedir medidas sanitarias, era
necesario suspender la notificacion de la Resolucion No. 023 de 2020.

Esta resolucion, dice, es ilegal porque toma medidas sanitarias sin competencia para
el efecto, ni tiene la virtualidad de limitar la obligatoriedad del articulo 81 de la ley
388 ni suspender el articulo 13 del decreto 0644 de 2019.

Informa que el alcalde de Manizales a través de varios decretos suspendio los
términos de las actuaciones administrativas desde el 24 de marzo de 2020 al 9 de
noviembre de 2020.

Concluye que a pesar que la plusvalia fue determinada por la resolucion No. 023 del
23 de mayo de 2020, la falta de notificacion impide la eficacia del acto administrativo,
su firmeza e inscripcion en los folios de matricula inmobiliaria de los predios
beneficiados por la plusvalia. También se ha impedido el cobro del tributo por
expedicion de licencias o actos de transferencia de dominio de dichos bienes, segin
el articulo 82 de la ley 388.

CONTESTACION DE LA ACCIONADA

A través de apoderada comparecio oportunamente. Acepté como ciertas las
menciones legales efectuadas por el demandante, asi como lo relativo a la expedicion
de los actos administrativos municipales. Aclaro que de conformidad con el articulo
12 del decreto No. 0644 de 2019 “Por el cual se reglamenta la Participacion en
Plusvalia en el Municipio de Manizales” y el articulo 81 de la ley 388 de 1997, la
secretaria de Planeacidon expidi6 la Resolucién No. 010 de 2020 mediante la cual
liquidd el efecto plusvalia. Luego se expidié la Resolucién No. 023 de 2020 que
determind la liquidacion de la Participacion en Plusvalia la cual debe ser notificada
personalmente conforme a la ley 1437 de 2011 y mediante tres (3) avisos publicados
en ediciones dominicales de amplia circulacion en el municipio, ademads de edicto
fijado en la sede de la alcaldia.

Acepta que la alcaldia publicd tres avisos los dias 1, 14 y 21 de junio de 2020 y con
la resolucién No. 028 de 2020 suspendio los términos de notificacién, presentacion y
tramite de recursos en contra de la resolucion No. 023. Luego, con la resolucion
No.111 del 20 de abril de 2021 se dejo sin efectos la resolucion No. 028 reanudandose
los términos para notificar la resolucion No. 023 de 2020 lo cual se esta realizando y
por ende, cumpliendo las normas que se invocan. Por ello considera que se presenta
un hecho superado y solicita asi se declare en la sentencia.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



La Jueza Octava Administrativa de Manizales a través de sentencia del 8 de junio de
2021 accedio a las pretensiones del accionante y ordeno al Municipio de Manizales
que a partir de los 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la sentencia, diera
cumplimiento a lo sefialado en el inciso 2 del articulo 81 de la ley 388 de 1997; el
articulo 13 del decreto municipal No. 0644 de 2019 y el articulo 2.2.5.1.8 del decreto
1077 de 2015 y por consiguiente, notificar la resolucion No. 023 del 26 de mayo de
2020 a los propietarios o poseedores en la forma establecida en la sentencia C-035 de
2014, y procedera a la inscripcion en el folio de matricula inmobiliaria de cada uno
de los inmuebles, no sin antes decidir los recursos que fueren interpuestos. También
ordend a la oficina de Control Disciplinario Interno de la alcaldia investigar al
Secretario de Planeacion.

Para arribar a la orden anterior, la Jueza de instancia plante6 como problemas
juridicos si el municipio de Manizales ha dado cumplimiento a las normas invocadas
en el escrito de accion de cumplimiento; si la resolucion No. 023 de 2020 que
determiné la liquidacion de la participacion del efecto plusvalia fue notificada
dentro de los 30 dias hdabiles siguientes a la liquidacion de la misma realizada por
medio de la resolucion No. 010 del 10 de febrero de 2020 y si dicha notificacion debia
surtirse por aviso o conforme a lo dispuesto en la sentencia C-035 de 2014. También,
si el Secretario de Planeacion era competente para suspender los términos de la
notificacion de la resolucién No. 023 de 2020 y si habia lugar a terminar de manera
anticipada el proceso por configurarse el hecho superado.

Luego de hacer referencia a la naturaleza de la accion de cumplimiento y de la
denominada participacion en la plusvalia procedidé a analizar el caso concreto.
[lustré que de acuerdo con la sentencia del 3 de diciembre de 2020 de la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado, radicado 2013-00421 (22924) que a su vez alude a la
sentencia C-035 de 2014, antes de efectuar la notificaciéon por aviso y edicto, la
alcaldia municipal o distrital competente deberd agotar el tramite de notificacion
personal o por correo, segun los articulos 565 y 566 del E.T.

Establecié que el Municipio de Manizales a través del Secretario de Planeacion
expidio la resolucién No. 010 del 10 de febrero de 2020 que liquido el efecto plusvalia
en relacion con cada uno de los inmuebles objeto de la misma y contenidos en los
planos U-33 y U-33 A que forman parte del Acuerdo No. 0958 de 2017.
Posteriormente se emitid la resolucion No. 023 de 2020 “POR LA CUAL SE
DETERMINA LA LIQUIDACION DE LA PARTICIPACION DEL EFECTO
PLUSVALIA”.

Expuso que el municipio de Manizales una vez emiti6 la Resolucion No. 010 del 10
de febrero de 2020 contaba con 30 dias habiles para expedir el acto administrativo
de determinacion y para notificar a los propietarios y poseedores, dicha notificacion
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debia realizarla en principio a través de 3 avisos publicados en ediciones
dominicales de periddicos de amplia circulacion local y un edicto fijado en la sede
de la alcaldia; una vez en firme, se ordenaba su inscripcion en el folio de matricula
inmobiliaria del inmueble.

Visto lo anterior considerd que le asistia razén al accionante en el sentido que segiin
la sentencia C-035 de 2014, la notificacion por avisos y edictos era posterior a la
notificacion personal o por correo electronico. Ademas, el Secretario de Planeacion
actuando sin competencia suspendio los términos de notificacion.

De lo dicho concluye que pese a las gestiones adelantadas por el municipio para
hacer las notificaciones, el término de 30 dias con que contaba se encuentra mas que
superado, realizando las notificaciones de forma extemporanea, ademads que
practico dos notificaciones por aviso, lo cual es irregular conforme a la sentencia C-
035 de 2014. Por ende concluye que hubo un cumplimiento apenas parcial y por
ende no se presenta un hecho superado.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada del Municipio de Manizales, luego de referir a la decision de primera
instancia manifiesta que su inconformidad radica en que esta accion tiene como
finalidad que se dé cumplimiento a las normas aplicables con fuerza material de ley
o de actos administrativos, y no para analizar la legalidad de las situaciones
administrativas, como lo fue en este caso, el analisis de la suspension de términos
dispuesta por el Secretario de Planeacion, lo cual serian objeto de otro medio de
control.

Afade que la pretension del accionante no estd encaminada a discutir la legalidad o
no de dicha actuacion y por ende la defensa se concretd en demostrar que ya habia
iniciado el proceso de notificacion reclamado. Adicionalmente al ordenar el inicio
de una investigacion disciplinaria en contra del Secretario de Planeacion violo el
principio de congruencia de la sentencia.

Concluye que las pruebas dan cuenta que el municipio de Manizales se encuentra
adelantando todas las actuaciones a su alcance para notificar los actos
administrativos, de acuerdo con el articulo 81 de la ley 388 de 1997 y por ende no es
consecuente la orden proferida en primera instancia. Solicita revocar la sentencia.

CONSIDERACIONES
De acuerdo con los reparos a la sentencia apelada, debe la Sala resolver:
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¢ Se presenta en este caso un hecho superado?

Para despejar el anterior interrogante, es preciso recordar la naturaleza y objeto de
la accion de cumplimiento.

El articulo 87 de la Constitucion Politica sefala:

“Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o un acto administrativo.

En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenard a la autoridad renuente el
cumplimiento del deber omitido”

Esta disposicion es objeto de desarrollo por la ley 393 de 1997:

“Articulo 1°- Objeto. Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial
definida en esta Ley para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con
fuerza material de Ley o Actos Administrativos.

Articulo 2°- Principios. Presentada la demanda, el tramite de la Accion de
Cumplimiento se desarrollard en forma oficiosa y con arreglo a los principios de
publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad, eficacia y
gratuidad.

(...)

Articulo 8°- Procedibilidad. La Accién de Cumplimiento procederd contra toda
accion u omision de la autoridad que incumpla o ejecute actos o hechos que
permitan deducir inminente incumplimiento de normas con fuerza de Ley o
Actos Administrativos. También procederd contra acciones u omisiones de los
particulares, de conformidad con lo establecido en la presente Ley.

Con el propdsito de constituir la renuencia, la procedencia de la accion requerird
que el accionante previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o
administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no
contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud.
Excepcionalmente se podra prescindir de este requisito, cuando el cumplirlo a
cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable para el
accionante, caso en el cual deberd ser sustentado en la demanda.”

A su turno, el articulo 146 de la ley 1437 de 2011, senala:
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“Cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos administrativos:
Toda persona podrd acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
previa constitucion de renuencia, para hacer efectivo el cumplimiento de
cualesquiera normas aplicables con fuerza material de ley o actos
administrativos”

Se trata de una accidon constitucional, de caracter preferente, sumaria y principal,
concebida para hacer efectivo el deber de las autoridades de cumplir con las normas
(ley y actos administrativos) que rigen las actuaciones del Estado. El Consejo de
Estado ha precisado al respecto’:

“Colombia es un Estado Social de Derecho y dentro de sus fines esenciales esta el
de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion, teniendo en cuenta lo anterior y que las autoridades de la
Republica estdn instituidas, entre otras, para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares (articulo 2° de la Constitucion
Politica), la accion en estudio permite la realizacion de este postulado logrando la
eficacia material de la ley y de los actos administrativos expedidos por las
diferentes autoridades en cumplimiento de sus funciones piblicas’.

De este modo, la accion de cumplimiento constituye el instrumento adecuado
para demandar de las autoridades o de los particulares que ejercen funciones
publicas, y ante el incumplimiento de los deberes consagrados, la efectividad de
las normas con fuerza material de ley y de los actos administrativos.

Como lo sefialé la Corte Constitucional “el objeto y finalidad de esta accion es
otorgarle a toda persona, natural o juridica, e incluso a los servidores publicos, la
posibilidad de acudir ante la autoridad judicial para exigir la realizacion o el
cumplimiento del deber que surge de la ley o del acto administrativo y que es
omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este cardcter. De esta
manera, la_referida accién se encamina a procurar la vigencia y efectividad
material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la concrecion

1 SECCION QUINTA, C.P. ROCIO ARAUJO ONATE, 27 de octubre de 2016, Rad. 25000-23-41-000-
2016-01119-01(ACU)

2 Cita de la cita: De conformidad con la sentencia C-157 de 1998 esta accién se “... nutre del principio
constitucional de la efectividad de los derechos que es ajeno al Estado Social de Derecho, pues si éste busca crear
unas condiciones materiales de existencia que aseguren una vida en condiciones dignas y justas a los integrantes
de la comunidad, y la accién de los poderes piiblicos para lograr estos propdsitos se traducen en leyes y actos
administrativos, toda persona como integrante de ésta, en ejercicio del derecho de participacion politica e
interesado en que dichos cometidos materiales se realicen, tiene un poder activo para instar el cumplimiento de
dichas leyes y actos, acudiendo para ello al ejercicio de una accion judicial”.
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de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar la
vigencia de un orden juridico, social y econdmico justo” 3(Subraya fuera del
texto).

Sin embargo, para que la accion de cumplimiento prospere, del contenido de la
Ley 393 de 1997, se desprende que se deben acreditar los siguientes requisitos
minimos:

i) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas
aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos vigentes (Art. 1°)%,

i1) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de
aquella autoridad publica o del particular en ejercicio de funciones puiblicas que
deba cumplir y frente a los cuales se haya dirigido la accion de cumplimiento.

iii)) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al
cumplimiento del deber, antes de formular la demanda, bien sea por accion u
omision del exigido o por la ejecucion de actos o hechos que permitan deducir su
inminente incumplimiento (Art. 8%). El articulo 8° sefiala que, excepcionalmente,
se puede prescindir de este requisito “cuando el cumplirlo a cabalidad genere el
inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable”, caso en el cual deberd ser
sustentado en la demanda.

iv) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para
lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico o administrativo omitido, salvo
el caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente
para quien ejercid la accidn, circunstancia esta que la hace procedente. A
contrario sensu, es improcedente la accion que persigue la proteccion de derechos
que puedan ser garantizados a través de la accion de tutela o se pretenda el
cumplimiento de normas que establezcan gastos a la administracion (Art. 99).

Dentro de este contexto legal y jurisprudencial, procede la Sala a resolver el
problema juridico planteado en esta instancia, previa determinacién de los hechos

relevantes probados segun la cronologia de su ocurrencia:

-La reglamentacion de la participacion en plusvalia en el municipio de Manizales
por parte del alcalde a través del Decreto No. 0644 del 5 de diciembre de 2019, en
cuyo articulo 13 dispuso: “EXPEDICION Y NOTIFICACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS: Dentro de los treinta (30) dias hdbiles siguientes a la fecha de

3 Cita de la cita: Corte Constitucional, sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes Antonio Barrera

Carbonell y Hernando Herrera Vergara.

4 Cita de la cita: Esto excluye el cumplimiento de las normas de la Constitucién Politica, que por lo

general consagran principios y directrices.
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liquidacion del monto de participacion para cada uno de los predios beneficiados con las
acciones urbanisticas, la Secretaria de Planeacion expedird el acto administrativo que la
determina y la notificard a los propietarios o poseedores, mediante tres (3) avisos en ediciones
dominicales de periddicos de amplia circulacion en el Municipio, asi mismo, mediante edicto
0 aviso, fijado en las instalaciones de la Secretaria de Planeacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 81 de la Ley 388 de 1997. (...)” (doc.005 y 012)

-La liquidacion del efecto plusvalia por parte del Secretario de Planeacion Municipal
por medio de la resolucion No. 010 del 10 de febrero de 2020, para cada uno de los
inmuebles beneficiarios de la misma sefialados en los planos U-33 y U-33A que
hacen parte del Acuerdo municipal No. 0958 del 2 de agosto de 2017 (doc.015)

-La determinacién de la liquidacion de la participacion del efecto plusvalia por parte
del Secretario de Planeacion Municipal a través de la resolucion No. 023 del 26 de
mayo de 2020, en cuyo articulo segundo se ordeno la notificacion a los propietarios
o poseedores de los inmuebles beneficiados con las acciones urbanisticas (doc.016)

-La expedicion de la resolucidon No. 028 del 26 de junio de 2020 por el Secretario de
Planeacion Municipal “Por la cual se suspenden términos de notificacion,
presentacion y tramite de recursos de reposicion contra la Resolucion No. 023 de
2020” por motivo del aislamiento obligatorio determinado por la actual emergencia
sanitaria. En el articulo primero dispuso el citado funcionario municipal: “Suspender
la notificacion de la resolucion No. 023 del 26 de mayo de 2020 “Por la cual se determina la
liquidacion de la participacion del efecto plusvalia”; en consecuencia no procede la
presentacion y trdmite de recursos de reposicion frente al mencionado acto administrativo
hasta tanto se notifique en debida forma, conforme a la parte motiva que antecede”. (doc.018)

-La decision de la Secretaria de Planeacion municipal de dejar sin efectos la
resolucion No. 028 del 26 de junio de 2020, decisién materializada en la resolucion
No. 111 del 20 de abril de 2021 en cuyo articulo 4° dispuso “Procédase a realizar la
notificacion personal de la resolucion No. 023-2020" (doc.017)

-Constancia de entrega de oficios para despacho de la oficina de Atencion al Usuario
y Correspondencia en la que se registra la entrega de 101 oficios los dias 22 de abril,
7-10-13-14 de mayo de 2021 (doc.014)

-Constancias de devolucidn del correo de citaciones para notificacion personal de la
Resolucion No. 023 de 2020 por motivo “CLIENTE NO CONOCIDO” de fechas 24,
26, 27 de abril, y 4 de mayo de 2021. (doc.013)

-Las notificaciones realizadas al 4 de junio de 2021 de la resolucion No. 023 de 2020
de manera personal (14), por aviso (2) y por correo electrénico (17), allegadas en
respuesta a prueba de oficio decretada en primera instancia.
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Se menciona en la sentencia que el Secretario de Planeacion Municipal a través de la
resolucion No. 028 del 26 de junio de 2020 suspendio términos de notificacion y
tramite de los recursos de reposicion en contra de la resolucién No. 023 de 2020 por
motivo de la emergencia sanitaria actual, acto que dejo sin efectos por medio de la
resolucion No. 111 de 2021 que ordeno proceder a la notificacion antes suspendida.
Anadié que dicho funcionario carecia de competencia para el efecto pues no se
probé que hubiere estado delegado por el alcalde municipal, y que a la fecha se
encontraban superados los 30 dias con los que contaba la administracion para hacer
las notificaciones.

Para decidir, precisa la Sala que las normas que se invocan como incumplidas
aluden, entre otros aspectos, a la notificacion del acto administrativo por medio del
cual los entes municipales liquidan el efecto plusvalia.

Es asi como el articulo 81 de la ley 388 de 1997 “Por la cual se modifica la Ley 9* de 1989,
y la Ley 3 de 1991 y se dictan otras disposiciones” establece:

“LIQUIDACION DEL EFECTO DE PLUSVALIA. Con base en la determinacion del
efecto de plusvalia por metro cuadrado calculado para cada una de las zonas o subzonas objeto
de la participacion como se indica en el articulo precedente, el alcalde municipal o distrital
liquidard, dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siquientes, el efecto plusvalia causado en
relacion con cada uno de los inmuebles objeto de la misma y aplicard las tasas
correspondientes, de conformidad con lo autorizado por el concejo municipal o distrital.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> A partir de la fecha en que la
administracion municipal disponga de la liquidacion del monto de la participacion
correspondiente a todos y cada uno de los predios beneficiados con las acciones urbanisticas,
contard con un plazo de treinta (30) dias hadbiles para expedir el acto administrativo que la
determina, y para notificarlo a los propietarios o poseedores, lo cual procederd mediante tres
(3) avisos publicados en ediciones dominicales de periddicos de amplia circulacion en el
municipio o distrito, asi como a través de edicto fijado en la sede de la alcaldia
correspondiente. Contra estos actos de la administracion procederd exclusivamente el recurso
de reposicion dentro de los términos previstos para el efecto en el Codigo Contencioso
Administrativo.

[Para los fines de publicidad frente a terceros, una vez en firme el acto administrativo de
liquidacion del efecto plusvalia, se ordenard su inscripcion en el folio de matricula
inmobiliaria de cada uno de los inmuebles. Para que puedan registrarse actos de transferencia
del dominio sobre los mismos, serd requisito esencial el certificado de la administracion en el
cual se haga constar que se ha pagado la participacion en la plusvalia correspondiente.

(...)”

A su turno, el Decreto No. 0644 del 5 de diciembre de 2019, en el articulo 13 dispuso:
“EXPEDICION Y NOTIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: Dentro de
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los treinta (30) dias hdbiles siguientes a la fecha de liquidacién del monto de participacion
para cada uno de los predios beneficiados con las acciones urbanisticas, la Secretaria de
Planeacion expedird el acto administrativo que la determina y la notificard a los propietarios
o poseedores, mediante tres (3) avisos en ediciones dominicales de periddicos de amplia
circulacion en el Municipio, asi mismo, mediante edicto o aviso, fijado en las instalaciones
de la Secretaria de Planeacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 81 de la Ley
388 de 1997.(...)".

Lo pretendido por el accionante, es que se cumpla el proceso legal de notificacion
descrito en estas disposiciones, pues el mismo fue suspendido por el Secretario de
Planeacion Municipal al expedir la Resolucion No. 028 del 26 de junio de 2020; sin
embargo observa la Sala probado que esta suspension de términos se dejé sin efectos
por el mismo funcionario al expedir la resolucion No. 111 del 20 de abril de 2021
que, como se dijo, ordend expresamente proceder con el trdmite de las notificaciones
antes suspendidas. De hecho, también se probd que desde el dia 22 de abril pasado
se tramitaron por la oficina de Atencion al Usuario y Correspondencia un niimero
de 101 oficios de citacién a los propietarios y poseedores de inmuebles, incluso se
habia ya efectuado un ntimero de 33 notificaciones.

En este punto, resalta la Sala ademads, que a través del decreto nacional No. 491 del
28 de marzo de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la
atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades puiblicas y los particulares
que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion laboral y de los
contratistas de prestacion de servicios de las entidades piiblicas, en el marco del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica», se previo en el articulo 4° la continuidad de
las actuaciones de la administracion concretamente en materia de notificaciones
privilegiando el uso de los medios electronicos, al disponer:

“Notificacion o comunicacion de actos administrativos. Hasta tanto permanezca vigente la
Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud vy Proteccion Social, la
notificacion o comunicacion de los actos administrativos se hard por medios electrdnicos.

Para el efecto en todo trdmite, proceso o procedimiento que se inicie serd obligatorio indicar
la direccidon electrdnica para recibir notificaciones, y con la sola radicacién se entenderd que
se ha dado la autorizacion. En relacion con las actuaciones administrativas que se encuentren
en curso a la expedicion del presente Decreto, los administrados deberdn indicar a la
autoridad competente la direccion electrénica en la cual recibirdn notificaciones o
comunicaciones. Las autoridades, dentro de los tres (3) dias hdbiles posteriores a la expedicion
del presente Decreto, deberdn habilitar un buzon de correo electrénico exclusivamente para
efectuar las notificaciones o comunicaciones a que se refiere el presente articulo.
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El mensaje que se envie al administrado deberd indicar el acto administrativo que se notifica
o0 comunica, contener copia electronica del acto administrativo, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo. La
notificacion o comunicacion quedard surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado
acceda al acto administrativo, fecha y hora que deberd certificar la administracion. En el
evento en que la notificacion o comunicacion no pueda hacerse de forma electronica, se seguird
el procedimiento previsto en los articulos 67 y siguientes de la Ley 1437 de 2011. (...)”

En este orden de ideas, ha quedado establecido que la actuacion por la cual se
reclamaba en este medio de control, esto es, el adelantamiento de las notificaciones
del acto de liquidacion del efecto plusvalia se esta llevando a cabo por el municipio
de Manizales desde el dia 22 de abril de 2021, lo cual evidencia la ocurrencia de un
hecho superado, como se insiste en la apelacion, figura que ha sido avalada por el
Consejo de Estado en pronunciamientos como el siguiente5:

“Asi, la terminacion anticipada del proceso, es posible declararla cuando el juez, al momento
de dictar sentencia de primera instancia advierte que el hecho que dio origen a la solicitud de
cumplimiento ya no subsiste porque la autoridad accionada atendio el deber que establece la
norma con fuerza de ley o el acto administrativo, esto es, el incumplimiento alegado se supero
y esa sola circunstancia hace inocua una orden por parte del fallador.

(...)

Entonces, cuando el juez determina que procede declarar la terminacion anticipada del
proceso, dicha circunstancia acontece bajo la figura jurisprudencial denominada hecho
superado porque resulta apropiado que si la causa que da origen a la accion desaparece, el
juez, atendiendo los principios de economia, celeridad y eficacia propios de la accion de
cumplimiento, asi lo disponga”.

Asi las cosas, resulta vano proferir la orden de cumplimiento impetrada en este
medio de control.

En linea de lo explicado, se impone revocar la sentencia apelada y declarar la
ocurrencia de un hecho superado en este medio de control.

5 SECCION QUINTA, Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO (E), 29 de abril de 2015,
Radicacién namero: 25000-23-41-000-2015-00288-01(ACU)
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COSTAS: No hay condena en costas de conformidad con el articulo 188 de la ley
1437 de 2011.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala
Segunda de Decision, administrando justicia en nombre de la Reptublica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 08 de Junio de 2021 proferida por la Jueza
Octava Administrativa del Circuito de Manizales dentro del medio de control de
cumplimiento promovido por el sr Federico Hoyos Ardila en contra del Municipio
de Manizales.

En su lugar, DECLARAR la configuraciéon de HECHO SUPERADO en el presente
medio de control.

SEGUNDO. EN FIRME esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha.

otz el

Magistrada Ponente
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AUGUSTO MOBZ\MLENCIA
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.l.: 228
Asunto: Rechaza demanda por no correccion
Medio de control: Ejecutivo
Radicacion: 17001-23-33-000-2001-00145-00
Demandante: Luz Alba Gonzalez Zuluaga
Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa - Policia
Nacional

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
33 del 9 de julio de 2021

Manizales, nueve (9) de julio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 422 y siguientes del
Codigo General del Proceso (CGP)!, aplicables por remision expresa del
articulo 298 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA)?, esta Sala de Decision del Tribunal
Administrativo de Caldas se dispone a decidir si es procedente librar el
mandamiento de pago solicitado la sefiora Luz Alba Gonzdlez Zuluaga
contra el Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.

ANTECEDENTES

El 11 de septiembre de 2019 fue radicada en este Tribunal solicitud de
ejecucion a continuacion del proceso ordinario de la referencia (documentos n®
01 y 02 del expediente digital), con el fin de que se libre mandamiento de pago
a favor de la parte accionante y en contra de la Nacion — Ministerio de Defensa
— Policia Nacional, por los valores que a continuacién se indican:

1.  Por la suma de $14'626.800, por concepto de los perjuicios materiales a
que fue condenada la entidad accionada, y que fueron objeto de
acuerdo conciliatorio aprobado mediante providencia del 9 de agosto

1 En adelante, CGP.
2 En adelante, CPACA.
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de 2016.

2. Por los intereses causados sobre la anterior suma de dinero, liquidados
a la tasa maxima legal vigente autorizada por el Banco de la Republica,
desde el 18 de agosto de 2016, fecha de ejecutoria de la providencia que
aprobo la conciliacion y hasta tanto se realice el pago total de la
obligacion.

Inst6 ademads que se condene en costas y agencias en derecho.

Manifest6 la parte actora que mediante sentencia del 30 de octubre de 2013,
el Consejo de Estado revoco el fallo proferido por el Tribunal Administrativo
de Caldas en el proceso ordinario de la referencia y, en su lugar, declaro
administrativamente responsable a la Nacién — Ministerio de Defensa —
Policia Nacional por la muerte del senor José Jair Henao Quintana, y
condend a dicha entidad, entre otros, al pago de perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente por el valor del vehiculo de propiedad de la
victima que se acreditara en el incidente de liquidacion de perjuicios.

Explicé que iniciado el respectivo incidente, éste finalizd con la aprobacion
de un acuerdo conciliatorio entre las partes por valor de $14'626.800, segun
consta en providencia del 9 de agosto de 2016.

Asegurd que a la fecha de presentacion de la demanda, la entidad accionada
no habia dado cumplimiento a lo pactado en el acuerdo conciliatorio.

Con la demanda ejecutiva se aportd copia de lo siguiente:

1. Providencia a través de la cual se decidi6 el incidente de liquidacion de
perjuicios materiales en su modalidad de dafio emergente.

2. Auto que aceptd desistimiento del recurso de apelacion interpuesto por
la Policia Nacional contra el auto que liquido los perjuicios, y que cito a
las partes a audiencia de conciliacion.

3. Audiencia de conciliacidn celebrada el 15 de junio de 2016, en el cual las
partes llegaron a un acuerdo por valor de $14'626.800.

4. Auto del 9 de agosto de 2016, con el cual se aprobd el acuerdo
conciliatorio al que llegaron las partes.

5. Constancia de que la providencia que aprobd la conciliacion quedod
ejecutoriada el 17 de agosto de 2016.
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Mediante memorial allegado el 5 de febrero de 2021 (documento n® 04 del
expediente digital), la parte actora aport6 copia de la Resolucion n® 00724 del
24 de diciembre de 2020 con la cual la Policia Nacional dio cumplimiento a
la conciliacion celebrada y aprobada, asi como de la comunicacion enviada
el 4 de febrero de 2021. Informo ademads que la suma liquidada habia sido
consignada. Por lo demds, no manifestd estar conforme o inconforme con la
suma reconocida.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Con auto del 10 de junio de 2021 (archivo n® 16 del expediente digital), el
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia, a quien le
correspondid por reparto el conocimiento del asunto, inadmitié la demanda
para que se corrigiera el aspecto que a continuacion se indica, so pena de
rechazo:

Indicard lo que pretende, expresado con precision y claridad, conforme lo prevé
el numeral 2 del articulo 162 del CPACA, para lo cual debera tener en cuenta lo
siguiente:

1. Segun informd la misma parte interesada, mediante Resolucion n® 00724
del 24 de diciembre de 2020 la Policia Nacional dio cumplimiento a la
conciliacion celebrada y aprobada, y consigno la suma reconocida y
liquidada a 31 de diciembre de 2020.

2. Al realizar este Despacho en asocio con la contadora del Tribunal la
liquidacion correspondiente y para la cual se incluyd el pago hecho por la
Policia Nacional por valor de $16°611.566,87, existe un saldo de $6.298 a
31 de diciembre de 2020 y de $50 a la fecha de este auto.

Una vez hechas las correcciones ordenadas, la parte actora deberd integrarlas
con la demanda en un solo escrito. (Negrilla es del texto).

El auto inadmisorio se notifico por estado el 11 de junio de 2021 (archivo n® 16
del expediente digital), fecha en la cual fue enviado el mensaje de datos al
correo informado en la demanda para tales efectos (archivo n® 17, ibidem).

De conformidad con el articulo 118 del Codigo General del Proceso — CGP,
aplicable por remision del articulo 306 del CPACA, “El término que se conceda
fuera de audiencia corrverd a partir del dia siquiente al de la notificacion de la
providencia que lo concedid”.
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En ese sentido, los diez dias con los que contaba la parte actora para corregir el
libelo transcurrieron asi: 15, 16, 17, 18, 21, 22, 23, 24, 25 y 28 de junio de 2021.

Transcurrido el término legal conferido para los efectos anotados, segin da
cuenta la constancia secretarial visible en el archivo n® 18 del expediente
digital, la parte actora no allegd6 memorial alguno corrigiendo el aspecto que
motivo la inadmision.

Asi las cosas, en tanto la parte accionante omitié corregir la solicitud de
ejecucion a continuacion conforme le fue ordenado en el auto del 10 de junio
de 2021, la Sala debera adoptar la consecuencia juridica prevista en el
articulo 170 del CPACA vy, en tal sentido, rechazar la demanda.

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

RESUELVE

Primero. RECHAZASE la solicitud de ejecucién a continuacién que presenté
la sefiora Luz Alba Gonzalez Zuluaga contra la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional.

Segundo. Ejecutoriado este auto, ARCHIVENSE las diligencias, previas las
anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XX1".

Tercero. NOTIFIQUESE el presente auto a la parte demandante por estado

electronico, segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA,
modificado por el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021.

Notifiquese y camplase

A A
RAMON CH
Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.121
FECHA: 13/07/2021

SRV

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario (e)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.L.: 227
Asunto: Concede apelacion
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2016-00552-00
Demandante: Efrain Cardona Rios
Demandados: Administradora Colombiana de Pensiones.

Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA,
modificados por los articulos 62 y 67 de la Ley 2080 de 2021, por su
oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto suspensivo, el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia
proferida por este Tribunal el 11 de junio de 2021.

En firme esta providencia, por la Secretaria de la Corporacién, REMITASE el
expediente al Honorable Consejo de Estado, para resolver lo pertinente.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.121
FECHA: 13/07/2021

(Ev s «Qmw&/ Qj‘

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario (e)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 117
Asunto: Sentencia de primera instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2018-00336-00
Demandante: Ramiro de Jesus Aristizabal Aristizabal
Demandados: Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Departamento de Caldas

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
33 del 9 de julio de 2021

Manizales, nueve (9) de julio de dos mil veintiuno (2021)..

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 187 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA!, esta Sala de Decision procede a dictar sentencia de primera
instancia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el sefior Ramiro de Jesus Aristizabal Aristizabal contra la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio? y el Departamento de Caldas.

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 8 de junio de 2018, se
solicito lo siguiente (fls. 2 a 20, C.1):

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad del articulo sexto de la Resolucion n® 1783-6 del
12 de febrero de 2018, que nego el reconocimiento y pago de sancion

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contado desde los 70 dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud
de cesantias definitivas y hasta cuando se hizo efectivo el pago total de la
prestacion.

2. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -
FOMAG vy al Departamento de Caldas al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria que prevén las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contado desde los
70 dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud de cesantias
definitivas y hasta cuando se hizo efectivo el pago total de las mismas
mediante la Resolucidon n® 1783-6 del 12 de febrero de 2018.

3. Que se condene a la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional —
FOMAG vy al Departamento de Caldas al reconocimiento y pago de los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder
adquisitivo de la sancion moratoria referida en el numeral anterior.

4. Que se condene a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -
FOMAG vy al Departamento de Caldas al reconocimiento y pago de
intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria
de la sentencia y por el tiempo consecutivo hasta que se efectué el pago
de la sancion moratoria reconocida en esta sentencia.

5. Que se condene en costas a la Naciéon — Ministerio de Educacion
Nacional - FOMAG.

Hechos de la demanda

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente
(fls. 4y 5, C.1):

1. El FOMAG fue creado por el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica.

2. Conforme al paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, al FOMAG
le fue asignada la competencia para el reconocimiento y pago de las
cesantias de los docentes vinculados a los establecimientos educativos del
sector oficial.
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10.

Atendiendo lo anterior, y al haber laborado como docente en el
Departamento de Caldas, la parte actora elevo solicitud el 28 de abril de
2015 ante la Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG a través de la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, tendiente a obtener
el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas a que tenia derecho.

Con Resolucion n® 5838-6 del 23 de agosto de 2015, le fueron reconocidas
a la parte demandante las cesantias definitivas, teniendo como factores
salariales el sueldo mensual, la prima de navidad, la prima de vacaciones
y la prima de alimentacion.

Las referidas cesantias fueron pagadas a la parte actora, por intermedio
de la entidad bancaria BBVA.

Mediante Decreto 1545 de 2013, la prima de servicios a favor de los
docentes se consagroé como factor salarial para efectos de la liquidacion
de cesantias.

En el mismo sentido, el Decreto 1566 de 2014 establecio que la
bonificacion por servicios a favor de los docentes constituiria factor
salarial para todos los efectos legales.

Al no haber sido pagada la totalidad de las cesantias al término de la
relacion laboral, la parte actora elevd solicitud el 28 de noviembre de
2017, tendiente a que se reajustaran las cesantias definitivas mediante la
inclusion de la prima de servicios y de la bonificacion por servicios como
factores salariales determinantes del salario base de liquidacién.
Adicionalmente pidid el reconocimiento de la sancion moratoria desde
los 70 dias siguientes a la radicacion de la peticion inicial de las cesantias
definitivas, hasta cuando fuere realizado el pago total de la prestacion por
medio del citado ajuste.

Con Resolucion n® 1783-6 del 12 de febrero de 2018, las cesantias
definitivas fueron reajustadas teniendo en cuenta la prima de servicios y
la bonificacion por servicios, y se nego el reconocimiento de la sancion
moratoria solicitada, no obstante haber aceptado el no pago total de las
cesantias al término de la relacion laboral.

La solicitud de cesantias definitivas se realizo el 28 de abril de 2015, por lo
que el plazo para cancelarlas finalizaba el 13 de agosto de 2015. Hasta la
fecha no se ha realizado el pago total de las cesantias definitivas con
ocasion del ajuste reconocido mediante Resolucion n® 1783-6 del 12 de
tebrero de 2018, por lo que han transcurrido un total de 954 dias de mora.
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Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante estimé como violadas las siguientes disposiciones: Ley
91 de 1989: articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995: articulos 1y 2; Ley 1071 de 2006:
articulos 4 y 5.

Refirié que a través de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 se regulo el pago
de las cesantias parciales y definitivas a los servidores publicos, sefialando
un término de quince (15) dias para su reconocimiento, contado a partir de
la radicacion de la solicitud, y cuarenta y cinco (45) dias para su pago
contado a partir de la expedicion del acto administrativo correspondiente.

Manifestd que no obstante que la jurisprudencia ha reiterado que entre el
reconocimiento y pago de las cesantias no debe superarse un término de 70
dias hdabiles después de haber radicado la respectiva solicitud, el FOMAG
insiste en cancelarlas tardiamente, haciéndose acreedor de la sancion
equivalente a un dia de salario por cada dia de mora, contado desde que
vencio el término y hasta cuando se haga efectiva la prestacion solicitada.

Como fundamento de lo anterior, trajo a colaciéon apartes de varias
providencias proferidas por el Consejo de Estado, insistiendo con ello, en
que se acceda a las suplicas de la demanda.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG

Segun constancia secretarial visible a folio 83 del expediente, la entidad no
contesto la demanda.

Departamento de Caldas (fls. 77 a 80, C.1)

Dentro del término otorgado, la entidad territorial demandada contesto la
demanda de la siguiente manera.

Respecto de los hechos, el Departamento de Caldas tuvo como ciertos
algunos, y respecto de los demas asegurd que no le constaban o que no eran
supuestos facticos sino apreciaciones de la parte demandante.

Se opuso a las suplicas de la demanda, con fundamento en los medios
exceptivos que denominé: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA”, alegando que es el FOMAG a quien corresponde el
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reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones de los docentes,
mientras que las Secretarias de Educacion cumplen funciones meramente
operativas o de tramite; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION (sic) CON
FUNDAMENTO EN LA LEY”, en la medida en que, de un lado, luego de
que la entidad territorial cumple el tramite previsto en el Decreto 1075 de
2015, no incide en las competencias del FOMAG, y de otro, no puede
aplicarse una norma general de los servidores publicos al sector docente,
pues éste tiene un régimen especial que regula el reconocimiento y pago de
las cesantias; “BUENA FE”, indicando que el Departamento de Caldas ha
obrado con apego a los términos estipulados en la ley en lo que respecta a
sus funciones; “"MALA FE PARTE DEMANDANTE”, en tanto pretende
sancion moratoria desde el momento en que solicitd el reconocimiento de las
cesantias y no desde que pidid su reajuste, pese a que no interpuso recursos
contra el acto inicial; y “PRESCRIPCION (sic)”, en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 (sic)
de 1965.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante y Departamento de Caldas
Guardaron silencio.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (documento n? 008
del expediente digital)

Intervino para manifestar que no se genera sancion moratoria por el pago de
las diferencias que surjan del ajuste a la liquidacion de las cesantias, pues asi
no lo dispone expresamente la Ley 1071 de 2006. Sobre el particular, citd
apartes de jurisprudencia del Consejo de Estado.
Por lo anterior, solicité negar las suplicas de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Agente del Ministerio Publico no emitid concepto en este asunto.

TRAMITE PROCESAL

Reparto. Para conocer del asunto, el expediente fue repartido al Tribunal el
8 de junio de 2018, y allegado el 13 de julio del mismo afio al Despacho del
Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 44, C.1).
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Admision y contestacion. Por auto del 24 de enero de 2019 se inadmitio la
demanda y después de su correccion, el dia 9 de octubre de 2019 se admitid
la demanda (fls. 64, C.1). Hecha la notificacion correspondiente, sdlo el
Departamento de Caldas contestd la demanda (fls. 77 a 80, ibidem).

Audiencia inicial. El 10 de septiembre de 2020 el proceso ingres6 a
Despacho para fijar fecha para audiencia inicial (fl. 83, C.1).

Sentencia anticipada. Atendiendo lo previsto por el Decreto Legislativo 806
de 2020 y mediante auto del 29 de octubre de 2020, el Magistrado Ponente de
esta providencia se pronuncio en relacion con las excepciones propuestas y
las pruebas solicitadas, llegando finalmente a la conclusion que era
procedente dictar sentencia anticipada en este asunto. Para lo anterior, corrio
traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y
emitir el respectivo concepto.

Alegatos y concepto del Ministerio Publico. Durante el término conferido,
solo el Ministerio de Educacion Nacional present6 alegatos. El Ministerio
Publico no emitié concepto.

Paso a Despacho para sentencia. El 4 de diciembre de 2020 el proceso
ingres6 a Despacho para proferir la respectiva sentencia anticipada
(documento n® 008 del expediente hibrido).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pretende la parte demandante que por esta Corporacion se declare la
nulidad del articulo sexto de la Resolucion n® 1783-6 del 12 de febrero de 2018,
expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en
nombre y representacion de la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional —
FOMAG, con el cual neg6 el reconocimiento y pago de sancion moratoria por
la cancelacion tardia de las cesantias que fueron objeto de reajuste.

Como consecuencia de tal declaracion, solicita la parte accionante se
condene a la parte demandada al reconocimiento y pago de la referida
sancion moratoria, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contado a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles
cursados desde el momento en que se radico la solicitud de cesantia ante la
entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago total de la misma.

Adicionalmente pide la parte actora que se condene a las entidades accionadas
al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
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de la disminucion del poder adquisitivo de la sancion moratoria referida en el
numeral anterior, asi como a los intereses moratorios a partir del dia siguiente
de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo consecutivo hasta
que se efectué el pago de la sancion moratoria reconocida en esta sentencia.
Insta para que se condene en costas a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional - FOMAG.

Problema juridico

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

»  ;Le asiste derecho a la parte actora a que con fundamento en el pardgrafo del
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, se le reconozca y pague sancion moratoria,
con ocasion del nuevo pago que hizo la parte demandada en virtud del reajuste
de las cesantias ya reconocidas y pagadas?

= En caso positivo, deberd establecerse ;a qué entidad le corresponde el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria?, ;cual es el salario base para
liquidar la sancion moratoria?, y si ;la condena al pago debe reajustarse tal y
como lo ordena el inciso final del articulo 187 del CPACA?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) sancion moratoria por el pago
extemporaneo de cesantias; iii) causacion de la sancion moratoria; iv)
unificacion jurisprudencial sobre la materia; v) sancion moratoria por el
ajuste de la cesantia; y vi) examen del caso concreto.

1. Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. El 28 de abril de 2015, el sefior Ramiro de Jesus Aristizabal Aristizabal
solicito el reconocimiento y pago de cesantias definitivas,
correspondiente a los servicios prestados como docente en el
Departamento de Caldas (fl. 38, C.1).

2. Por Resolucion n® 5838-6 del 23 de agosto de 2015 (fl. 38, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, actuando en
nombre y representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional - FOMAG, reconoci6 a favor de la parte accionante la suma de
$134.657.628 por concepto de liquidacion definitiva de cesantias.
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3.  Segun certificacion expedida por la FIDUPREVISORA S.A. (fl. 30, C.1), el
17 de junio de 2015 fue puesto a disposicion de la parte demandante el
valor por concepto de cesantias definitivas reconocidas.

4. El 3 de noviembre de 2017, la parte actora solicitd reajustar las cesantias
reconocidas incluyendo en la liquidacion de las mismas la prima de
servicios y la bonificacion por servicios prestados. Adicionalmente, pidio
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria prevista en la Ley 1071
de 2006, desde la fecha de radicaciéon de la solicitud de cesantias hasta el
momento en que se realizara el pago del ajuste (fls. 22 a 25, C.1).

5. Con Resolucién n® 1783-6 del 12 de febrero de 2018 (fls. 39 y 40, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas modificd la
Resolucion n® 5838-6 del 23 de agosto de 2015, incrementando el valor a

reconocer por liquidacion definitiva de cesantias a la suma de
$138.159.317.

En lo que respecta a la sancion moratoria, se indicé que se estaria a lo
dispuesto en la resoluciéon de reconocimiento de la prestacion, por
corresponder a las competencias del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Como fundamento de la anterior decision, la Secretaria de Educacion
Departamental manifestd que de conformidad con las obligaciones de
dicha dependencia en materia de reconocimiento de prestaciones
sociales de los docentes, no le era atribuible la aprobacion, pago o mora
de las mismas.

Indico la Secretaria de Educacién que remitié el proyecto de acto
administrativo de reconocimiento de cesantias definitivas incluyendo
como factores salariales la prima de servicios y la bonificacion por
servicios prestados; y que la FIDUPREVISORA S.A. al momento de
expedir la hoja de revision y aprobacion de la prestacion, excluyd
dichos factores al considerar que no se encontraban reconocidos en el
manual unificado para liquidacién de prestaciones sociales de los
docentes.

Finalmente expuso que para establecer la viabilidad del reconocimiento
de la sancion moratoria era necesario que se encontrara pagado el
ajuste a la cesantia definitiva, ya que la fecha de pago de dicha
prestacion determina la existencia o no de mora en el pago.
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6. Segun se informa en la demanda, el pago correspondiente al reajuste de
las cesantias definitivas se realiz6 el 6 de abril de 2018 (f1.41, C.1).

2.  Sancion moratoria por el pago extemporaneo de cesantias

El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006° establecio que la entidad a cargo del
reconocimiento y pago de las cesantias tiene un plazo maximo de quince (15)
dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucion correspondiente,
si el solicitante retine todos los requisitos determinados en la ley*.

Por su parte, el articulo 5° de la misma Ley 1071 de 2006, relativo a la mora
en el pago de tal prestacidn, en su primer inciso prevé que para efectuar el
pago la entidad dispone de un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles contado a partir de la fecha en que quede en firme el acto
administrativo que lo ordena®.

Las normas citadas se encuentran dotadas de enunciados propios de las
reglas dednticas o regulativas, que mandan, permiten, prohiben o castigan.
De ahi que este Tribunal Administrativo haya sostenido en multiples
providencias que la Ley 1071 de 2006 es una tipica regla o norma juridica de
accion, destinada a evitar ponderaciéon alguna por parte de la
administracion, por cuanto una vez reunidas las condiciones de aplicacion,
los términos empleados en la preceptiva legal son concluyentes y
perentorios, tal como acaece respecto del reconocimiento y pago oportuno
de las cesantias.

En sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 27 de marzo 2007,
con ponencia del Dr. Jests Maria Lemus Bustamante®, se precis6 que “(...) la
Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la liquidacion

3 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se requla el pago de las cesantias definitivas
o parciales a los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

4El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 dispone: “ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15)
dias hdbiles siquientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago
de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente, si revine todos los requisitos determinados en la
ley. PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informdrsele al
peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente
los documentos ylo requisitos pendientes. Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la
solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo”.

5 Preceptda el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006: “ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la (sic) cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro”.

¢ Rad. 76001-23-31-000-2000-02513-01(1]). Consejero Ponente: Jestis Maria Lemos Bustamante.
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de las cesantias definitivas busco que la administracion expidiera la resolucion en
forma oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y
perjuicios a los trabajadores. (...)”; afirmacion que se predica igualmente frente
a la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995.

En la exposicion de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirtid
en la Ley 244 de 1995, la cual fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de
2006, se preciso que la finalidad de la norma era la de lograr el pago puntual
de las cesantias del servidor publico, mediante un cronograma y un
procedimiento agil, que evitaran que aquél recibiera una suma devaluada’.

La Corte Constitucional ha reconocido en innumerables ocasiones que las
cesantias deben pagarse completa y oportunamente a los trabajadores, so pena
de violar sus derechos fundamentales?.

Por otra parte, debe aclararse que la exigencia contenida en el articulo 14 de la
Ley 344 de 1996, en punto al deber de contar con apropiacion presupuestal
para todo gasto publico, no constituye una excusa para no reconocer y pagar
oportunamente las cesantias a los trabajadores, pues el tiempo prudencial
concedido por la Ley 1071 de 2006 en armonia con el articulo 345 de la Carta
Politica, que se ha calculado en total en 65 o 70 dias, es suficiente para efectuar
los tramites administrativos correspondientes.

Adicionalmente, hay que considerar que el reconocimiento y pago oportuno
no se opone al cumplimiento del orden en que debe pagarse las cesantias,
conforme lo manda el articulo 6 de la Ley 1071 de 2006, porque la teleologia de
la norma es la pronta atencién de las solicitudes de liquidacion de las cesantias

7 Ver Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1. En efecto, en aquella oportunidad se indicd: “(...)
Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucién Nacional establece que °...el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales...’, ello no significa que
las demds prestaciones y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo contrario,
los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente entre otras razones porque ese fruto es el
sustento de los trabajadores y de sus familias. // No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una
persona especialmente en relacién a los servidores piiblicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion parcial o porque ha
terminado su vinculacion laboral con la administracion; circunstancias éstas que traen consigo, como es
sabido, la posibilidad y efectividad de corrupcion, porque ante la necesidad econdmica del trabajador, se hace
presente la mordida o coima para los funcionarios que estdn en la obligacién de hacer esos trdmites (...)".

8 En la sentencia T-777 de 2008, la Corte expresd lo siguiente sobre las cesantias parciales: “(...) (iv)
igualmente reiteré que desde el punto de vista de la entidad publica obligada, ésta, de conformidad con el
articulo 345 de la Constitucion, no podria efectuar el correspondiente gasto publico sin la suficiente
disponibilidad presupuestal, pero no lo es menos que, por una parte, el tiempo que transcurra entre la
liquidacidn y el desembolso, inclusive por causas presupuestales, implica un deterioro del poder adquisitivo de
la moneda, y por otra, que el costo respectivo no debe asumirlo el trabajador sino el patrono. Si éste desea que
tal costo disminuya, habrd de procurar el pronto pago, mediante la agilizacion de los trdmites presupuestales,
pero no le serd licito prolongar indefinidamente la iniciacion de los mismos, cargando al trabajador con las
consecuencias. (...)".
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(parciales o definitivas). No puede olvidarse que las cesantias son ahorros del
servidor publico, que estd administrando el Estado-empleador, para entregar
al servidor en el momento que lo necesite, bien cuando quede cesante de
manera definitiva, o bien en los eventos contemplados en la ley, que autoriza
el anticipo parcial de las mismas, para vivienda o educacion, basicamente.

Lo anterior permite colegir que, sin importar que en el tramite para el
reconocimiento y pago de las cesantias deban concurrir o no varias entidades,
los términos perentorios contenidos en la Ley 1071 de 2006 sobre el particular,
deben cumplirse so pena de la sancién moratoria de un un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago, que prevé el paragrafo
de su articulo 5°.

3. Causacion de la sancion moratoria

En la sentencia del Consejo de Estado del 27 de marzo de 2007 antes
referida, se expuso con suficiencia que de reconocerse y pagarse las cesantias
tardiamente, se debe computar el término desde la fecha de presentaciéon de
la solicitud de liquidacion o anticipo. Ademas, el Alto Tribunal sostuvo que
cuando la Administracidén resuelve la solicitud de liquidacion de cesantias
en forma tardia, el término para que se genere la indemnizacién moratoria
debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radico la peticion de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias
habiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco (5) dias
habiles que corresponden a la ejecutoria, mas cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en que quedod en firme la resolucion, para un total de
65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion moratoria?®.

9 El paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 prevé: “En caso de mora en el pago de las cesantias
definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este”.

10 Sefialé textualmente en dicha providencia el Consejo de Estado: “Cuando la Administracion resuelve
el requerimiento del servidor puiblico sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la
efectividad conminatoria de la sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995 [entiéndase también la
Ley 1071 de 20061, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicdé la peticion de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para
expedir la resolucion, mds cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la
resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mds
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion, para un total de 65 dias
habiles, transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria. // Para la Sala resulta claro que ante la
ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las cesantias definitivas deben contarse los términos en la
forma indicada para que la norma tenga efecto 1itil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion
prevista por la Ley 244 de 1995, pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos
del servidor publico que animé a la ley, se veria, paraddjicamente, burlado por la propia ley dado que la
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Hay que tener en cuenta que cuando el Consejo de Estado en la mencionada
sentencia hizo relacion a 5 dias de ejecutoria, se referia a las disposiciones
del anterior Codigo Contencioso Administrativo, pero actualmente hay que
entender que si la solicitud se hace en vigencia de la Ley 1437 de 2011, como
la ejecutoria del acto administrativo se configura a los 10 dias, deberan
sumarse 5 dias mas para el calculo que hizo entonces el Alto Tribunal,
quedando un total de 70 dias habiles.

4. Unificacidn de jurisprudencia

En sentencia de unificacion proferida el 18 de julio de 2018", el Consejo de
Estado se pronuncio en relacion con la sancion moratoria por el pago tardio de
las cesantias a los docentes, sentando las siguientes reglas jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion sequnda del Consejo de Estado, para
sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor piiblico le es aplicable la
Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancion moratoria
por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion
moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacion, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd
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 notificacion, 5
dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mds para
perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando el
peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno
de estos casos, los términos de notificacion correrdn en contra del empleador como
computables para sancion moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se

administracion simplemente se abstendria de proferir la resolucion de reconocimiento de las cesantias
definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sancion, produciéndose un efecto perverso
con una medida instituida para proteger al ex servidor puiblico cesante”.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B.
Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 18 de julio de 2018. Radicacion
numero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15).
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interpone el recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto que
lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia,
correrdn pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancion moratoria serd la asignacion bdsica vigente en
la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor piblico; a diferencia de
las cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion basica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por

la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA.” (Resaltado original del texto).

5. Sancion moratoria por el ajuste de la cesantia

En relacion con el reconocimiento de sancion moratoria por un nuevo pago
hecho en virtud de una reliquidacion de las cesantias ya reconocidas y
pagadas, el Consejo de Estado se pronuncio en providencia del 13 de agosto
de 20182, en la que expuso:

Sobre la sancion moratoria en relacion con la reliquidacion de las
cesantias

51. Por otra parte, el demandante pretende que se le pague la indemnizacion
moratoria sobre el valor que resulte de la reliquidacion de las cesantias con la
inclusion de los factores salariales prima de servicios y prima de vacaciones. Al
respecto, la corporacion ha efectuados pronunciamientos en los cuales ha
sefialado que las (sic) finalidad del legislador fue determinar el término
perentorio dentro del cual, la entidad debe reconocer y pagar las cesantias
definitivas de los servidores publicos, y que una diferencia en la liquidacion de
aquellas no conlleva a la autoridad judicial a imponer la sancion frente a una
circunstancia fictica que no se encuentra prevista en la ley™.

52. Conforme a lo anterior, se tiene que precisar que si bien es cierto que en éste

se_causé una diferencia en la liquidacion de las cesantias, al no tenérsele en
cuenta los factores prima de servicio y de vacaciones, también lo es que el pago
tardio de dicha diferencia, no se puede considerar como mora en la pago de la
prestacion y, por ende, tenga la connotacion de generar la sancion a que alude la

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion B.
Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 13 de agosto de 2018. Radicacion

namero: 73001-23-33-000-2014-00539-01(4485-15).

13 Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad. 13001-23-31-000-2007-00225-01(1483-13). C.P. Luis
Rafael Vergara Quintero.; Subseccién B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501;
Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad. 66001233300020130021301.
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norma, pues, es precisamente ésta la que no contempla esa posibilidad, es decir,
que sobre el pago tardio de una diferencia resultante en la liquidacion de la
cesantia, la entidad pueda ser condenada al pago de la sancion moratoria que
fue creada por la ley unicamente para los casos en que exista mora en el
reconocimiento y pago de la prestacion, y no de su reliqguidacion. En
consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de la sancion moratoria en los
casos en los cuales haya reliquidacion de las cesantias, al no incluirse algiin
factor salarial. (Lineas fuera de texto).

En igual sentido, dicha Corporacion sostuvo lo siguiente en sentencia del 4
de octubre de 2018

Para tal efecto, la Sala considera que no hay lugar al reconocimiento solicitado
conforme a lo prescrito en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, en el entendido
que no se tiene como fundamento el pago tardio del auxilio de cesantias, sino el
no pago oportuno de los reajustes salariales y prestacionales, o, lo que es mejor,
la diferencia de valor que se generd por el reajuste ordenado tardiamente por la
entidad.

Al respecto, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que la
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias no procede
respecto de las diferencias de valor de dicha prestacion, en los siguientes
términos:

En el caso analizado, la entidad demandada si reconocio oportunamente
las prestaciones y cesantias definitivas del demandante al momento de su
desvinculacion®; sin embargo, con ocasion de la expedicion de Ia
sentencia C- 1433 de 2000 y del Decreto 2720 de diciembre 27 de 2000, se
causé una diferencia en la liquidacion de las mismas, pero el pago
inoportuno de esa diferencia no puede considerarse mora en la
consignacion de tal prestacion, que tenga la magnitud de generar
la sancién a que alude la norma trascrita.”’® (Resaltado fuera de
texto).

Esta Subseccion, en sentencia del 17 de octubre de 2017, dentro del expediente
con radicacion No. 080012333000201200017101 (2839-14), con ponencia de la
doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, sefialo:

“(...) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en la liquidacion de
las cesantias definitivas, la cancelacién pago inoportuna de esa diferencia

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés. Sentencia del 4 de octubre de 2018. Radicacion
numero: 08001-23-33-000-2014-00420-01(3490-15).

15 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

16 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccidon A, sentencia del 9 de abril de 2014,
radicacion 13001-23-31-000-2007-00225-01, ntimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero.
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no puede considerarse mora en la pago de tal prestacion, que tenga la
magnitud de generar la sancion a que alude la norma sefialada.

(...)

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha sostenido que la finalidad
del legislador con la norma aludida, fue determinar el término perentorio
para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos, sin que una diferencia en la liquidacion de la prestacion social,
conlleve a la autoridad judicial a imponer la sancion frente a una
circunstancia factica que no se encuentra prevista en la ley”. (Negrillay
lineas son del texto).

También en sentencia del 16 de mayo de 20198, el Consejo de Estado ratifico
la anterior posicidn de la siguiente manera:

Sobre el particular, esta Subseccion® expreso que, «como lo establecio la
sentencia de unificacion CE-SUJ2 No. 004 de 2016,%° la sancion moratoria
no es accesoria a la prestacion social — cesantias, pues si bien se causan en
torno a ella, no dependen directamente de su reconocimiento o en este caso, de
un ajuste de la asignacion salarial base de liquidacion de la prestacion social,
pues su origen es excepcional y tiene lugar por disposicion de la ley a titulo de
correctivo pecuniario por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la
consignacion del valor correspondiente por el auxilio causado en cada
anualidad, tiene como finalidad penalizar a las entidades que incurran en mora,
en atencion a la importancia de dicho emolumento, segiin lo sefialado por la
Corte Constitucional®».

En pocas palabras, por el reajuste de la liquidacion de cesantias, después de
haberse cancelado el monto que se adeudaba, no puede imponérsele a la
Administracion una pena de mora tan severa (de un dia de salario por uno de
retardo), puesto que, ademds de no estar establecida en disposicion legal alguna
para los casos de ajuste, desborda la finalidad para la que fue creada: castigar el
retraso en el pago.

17 Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad.
13001-23-31-000-2007-00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.; Subseccién B.
Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501;
Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad. 66001233300020130021301.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia del 16 de mayo de 2019. Radicacion
numero: 17001-23-33-000-2013-00576-01(4738-14).

19 Cita de cita: Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, sentencia de 8 de
septiembre de 2017, expediente: 08001 23 33 000 2014 00355 01 (3310-2015), consejera ponente:
Sandra Lisset Ibarra Vélez, actor: Filberto Franco Nufiez, demandado: departamento del Atlantico,
Contraloria General del Atlantico.

20 Cita de cita: Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, sentencia de 25 de agosto
de 2016, expediente: 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14), unificacion jurisprudencial CE-SUJ004
de 2016, consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, actora: Yesenia Esther Hereira Castillo.

21 Corte Constitucional, sentencia C-448 de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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De lo anterior puede concluirse que el Maximo Tribunal en lo Contencioso
Administrativo ha sido reiterativo en considerar que el legislador no previé
dentro de los supuestos de hecho que generan la sancion moratoria de la Ley
50 de 1990 o de la Ley 244 de 1995 (modificada por la Ley 1071 de 2006) el
pago tardio de reajuste de las cesantias reconocidas en acto anterior, sino
que dicha sancion tinicamente es procedente frente al reconocimiento y pago
tardio de las cesantias liquidadas inicialmente, mas no asi, se insiste, en
relacion con el pago tardio de un reajuste reconocido respecto de las mismas.

6. Examen del caso concreto

Descendiendo al caso que convoca la atencién de esta Sala, se encuentra
acreditado que la parte actora present6 una solicitud inicial de reconocimiento
de cesantias definitivas el 28 de abril de 2015, la cual fue resuelta mediante
Resolucion n® 5838-6 del 23 de agosto de 2015, y cuyo pago se puso a
disposicion de la parte demandante el 17 de junio de 2015. Se precisa que en la
demanda no se reclama que este desembolso hubiera sido tardio.

Encuentra la Sala que posteriormente la parte actora presento una peticion
de reajuste de las cesantias, solicitando ademas el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria, teniendo como punto de partida para esto la fecha de
la primera solicitud de reconocimiento de la prestacion. Se observa que las
cesantias fueron reajustadas y que se negd lo relativo a la sancion moratoria.

Conforme a lo anterior, es claro para este Tribunal que la parte actora solicita
el reconocimiento de la sancién moratoria por estimar que la misma se causa
por la liquidacidn inexacta de las cesantias al no haberse incluido la prima
de servicios y la bonificacion por servicios, lo que implico la expedicion de
un nuevo acto administrativo que reajustd la prestacion social.

Al respecto, tal como se anotd en acapite anterior, este Tribunal considera
que el reajuste de las cesantias o la diferencia originada por la reliquidacion
de las mismas, no se encuentra enmarcada dentro de los supuestos
normativos para que se genere la sancion moratoria, pues ello no implica
que la prestacion se hubiese pagado en forma inoportuna o de forma tardia.

Debe tenerse en cuenta que el FOMAG reconocio la cesantia definitiva y la
cancelé de conformidad con la liquidacion que dio a conocer a la parte
actora; decision contra la cual la parte interesada no interpuso recurso
alguno y solo hasta el 3 de noviembre de 2017, es decir, mas de 2 afos
después de haberse reconocido las cesantias, solicitd la reliquidacion de tal
prestacion. Por lo anterior, no seria razonable ni ajustado a derecho imponer
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al Estado una sancion econdmica por el tiempo durante el cual la parte
actora no ejecutod ninguna accion para la defensa de sus intereses y el acto
administrativo de reconocimiento se encontraba en firme.

De otra parte, debe advertirse que la mora es una sancién y, por tanto,
conforme a la dogmatica sancionatoria, se requiere una norma especial que
establezca cudl es la causal para imponerla. La Sala observa que en el
presente asunto no se invoco por la parte demandante disposicion alguna
que prevea una sancion moratoria en caso de reliquidacion o reajuste de
cesantias, y al no poder aplicarse por analogia la penalidad establecida para
el pago tardio de las cesantias iniciales, el derecho reclamado no puede
reconocerse.

Finalmente es preciso recordar que este Tribunal Administrativo ya ha
emitido pronunciamientos en el mismo sentido en casos semejantes al que
convoca la atencién de esta Sala.

Conclusion

De conformidad con lo expuesto en esta providencia, estima esta
Corporacion que la parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y
pago de la sancién moratoria que reclama por la inoportuna consignacion
del valor reconocido por concepto del reajuste de sus cesantias definitivas,
razon por la cual habran de negarse las pretensiones de la demanda y como
consecuencia de ello, la Sala queda liberada de estudiar los demas
problemas juridicos planteados.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda hubiere sido presentada con manifiesta carencia de fundamento
legal, como lo exige la norma.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
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Primero. NIEGANSE las stiplicas de la demanda que en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovio el sefiora
Ramiro de Jesus Aristizabal Aristizabal contra la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y el Departamento de Caldas.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. RECONOCESE personeria juridica a los abogados Luis Alfredo
Sanabria Rios y Tania Hirleny Celeita Bolanos, para actuar como apoderados
principal y sustituta, respectivamente, de la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio conforme al poder y a la sustitucion de poder que obra en los
documentos n® 6. 7 y 8 del expediente hibrido.

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Quinto. Fjecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las
diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.121
FECHA: 13/07/2021

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario (e)




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

Sentencia complementaria: 119

Asunto: Adicion de sentencia

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-001-2016-00295-02
Demandante: Blanca Arnobia Agudelo de Castaiio
Demandado: Unidad Administrativa Especial de

Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
33 del 9 de julio de 2021

Manizales, nueve (9) de julio de dos mil veintiuno (2021).
ANTECEDENTES

En el presente asunto fue proferida sentencia de segunda instancia el 25 de
junio de 2021, notificada por estado n°112 del 29 de junio de 2021.

Mediante memorial remitido al correo electrénico de la Secretaria de este
Tribunal el 2 de julio de 2021 (archivos 3 y 4 expediente hibrido), el
apoderado de la parte actora solicitd adicion y/o aclaracion de la providencia
mencionada en los siguientes términos:

En el numeral CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia, el despacho
indica que, en atencion a los valores reconocidos por salario y bonificacion por
servicios prestados, con ocasion de la homologacion y nivelacion salarial,
ordena la inclusion de los mismos, sin embargo, deja por fuera la PRIMA
DEANTIGUEDAD, que de conformidad al certificado FORMATO NO. 3
(B) SALARIO MES A MES, segun la casilla 30A, indica que es factor
salarial al cual también se le hizo aportes para pension, con ocasion a la
homologacion y nivelacion salarial. Asi mismo, debe tenerse en cuenta que la
PRIMA DEANTIGUEDAD, es un factor contemplado en el Decreto 1158
de 1194, sobre el cual como otras se indicd, se le hizo aportes para
pension, y asi mismo fue objeto de homologacion y nivelacion salarial, tal
como lo indico el despacho en la parte motiva de la sentencia en el ultimo
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parrafo de la pagina 17 y primer pdrrafo de la pagina 18, pero que en el
resuelve de la misma, omitio citarlo.

PETICION ESPECIAL En consideracion a las razones precedentes,
comedidamente solicito del Despacho: 1. Se adicione y/o corrija el numeral
CUARTO del resuelve de la providencia y se ordene reliquidar la pension de

jubilacion de la demandante, ademds de los factores salariales SALARIO y
BONIFICACION POR SERVICIOS, la PRIMA DE ANTIGUEDAD.

El proceso ingresé a Despacho del Magistrado Ponente para resolver la
solicitud de adicion y/o aclaracion el dia 7 de julio de 2021.

CONSIDERACIONES

Los articulos 285, 286 y 287 del Codigo General del Proceso — CGP],
aplicables por remision del articulo 306 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA?, establecen
en relacion con la aclaracion, correcciéon y adicion de las providencias, lo
siguiente:

ARTICULO 285. ACLARACION. La sentencia no es revocable ni reformable
por el juez que la pronuncid. Sin embargo, podri ser aclarada, de oficio o a
solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero
motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la
sentencia o influyan en ella.

En las mismas circunstancias procederd la aclaracion de auto. La aclaracion
procederd de oficio o a peticion de parte formulada dentro del término de
ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite recursos, pero dentro
de su ejecutoria podran interponerse los que procedan contra la providencia
objeto de aclaracion.

ARTICULO 286. CORRECCION DE ERRORES ARITMETICOS Y
OTROS. Toda providencia en que se haya incurrido en error puramente
aritmético puede ser corregida por el juez que la dicto en cualquier tiempo, de
oficio o a solicitud de parte, mediante auto.

Si la correccidn se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se notificard por
aviso.

1 En adelante, CGP.
2 En adelante, CPACA.
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Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por omision o
cambio de palabras o alteracion de estas, siempre que estén contenidas en la
parte resolutiva o influyan en ella.

ARTICULO 287. ADICION. Cuando la sentencia omita resolver sobre
cualquiera de los extremos de la litis o sobre cualquier otro punto que de
conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento, deberd adicionarse
por medio de sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a
solicitud de parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de segunda instancia deberd complementar la sentencia del inferior
siempre que la parte perjudicada con la omision haya apelado; pero si dejo de
resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso acumulado, le devolverd
el expediente para que dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podrdn adicionarse de oficio dentro del término de su ejecutoria, o
a solicitud de parte presentada en el mismo término.

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la
complementacion podra recurrirse también la providencia principal.

Como se observa, la aclaracion y adicion de la sentencia procede de oficio o
a solicitud de parte dentro del término de ejecutoria de la misma; en tanto
que la correccion de errores aritméticos procede, también de oficio o a
solicitud de parte, en cualquier tiempo.

Respecto de la solicitud de adicion y/o aclaracion, se observa que la
sentencia del 25 de junio de 2021 proferida por este Tribunal expresd en su
parte resolutiva lo siguiente:

Primero. REVOCANSE los ordinales primero, sequndo y cuarto de la
sentencia del veintidds (22) de noviembre de dos mil dieciocho (2018), proferida
por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del
proceso de nulidad vy restablecimiento del derecho promovido por la sefiora
Blanca Arnobia Agudelo de Castafio contra la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —
UGPP.

En su lugar,

Sequndo. DECLARANSE fundada parcialmente la excepcion propuesta por la
UGPP dentro del proceso de la referencia, y que denominé “INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, en atencién a lo
expuesto en este fallo.
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Tercero. DECLARASE la nulidad parcial de las Resoluciones n® RDP 035992
del 3 de septiembre de 2015 y n® RDP 048382 del 20 de noviembre de 2015,
expedidas por la UGPP, en tanto negaron la reliquidacion de la pension de
jubilacion de la seiiora Blanca Arnobia Agudelo de Castario frente a los nuevos
valores reconocidos por homologacion y nivelacion salarial. Lo anterior,
conforme a las consideraciones de esta sentencia.

Cuarto. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,
ORDENASE a la UGPP que reliquide la pension de jubilacién de la sefiora
Blanca Arnobia Agudelo de Castaiio atendiendo los nuevos valores reconocidos
por salario y bonificacion por servicios prestados, con ocasion de la
homologacion y nivelacion salarial reconocida con la Resolucién n° 585 del 11
de abril de 2014, con efectos a partir del 1° de octubre de 2007, fecha de retiro
definitivo del servicio.

Quinto. Las sumas serdn canceladas de acuerdo con lo antes expresado, y
hasta que se haga efectiva la reliquidacion dentro de los términos fijados por el
articulo 192 del CPACA vy debidamente indexadas mediante la aplicacion de
los ajustes de valor, para lo cual, se tendrd en cuenta la férmula indicada en la
parte motiva de esta providencia y la forma como deberd hacer dichos ajustes.
Lo anterior, atendiendo las motivaciones de este fallo.

Sexto. La entidad demandada dard cumplimiento al presente fallo en los
terminos previstos por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga
impuesta a la parte actora en el inciso segundo de la disposicion en mencion.

Séptimo. ABSTIENESE de condenar en costas a la UGPP y a favor de la
llamada en garantia, por lo brevemente expuesto.

Octavo. CONFIRMASE en lo demds la providencia recurrida.

Noveno. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Décimo. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Décimo Primero. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente
al Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informdtico “Justicia Siglo XXI”.

Ahora, en la parte motiva de la decisidn, se expuso en relacion con el objeto
del recurso de apelacion:
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De conformidad con lo expuesto, a la parte actora no le asiste derecho de
acceder a la reliquidacion pensional por inclusion de factores salariales
devengados en el ultimo ario de servicios, en tanto la liquidacion de las
pensiones de jubilacion sujetas a régimen de transicion se efectiia conforme a
la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta solo los factores contemplados en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los cuales se hubiere cotizado. Lo anterior releva
a esta Sala de pronunciarse frente a los argumentos expuestos por la parte
actora, pues los mismos guardan relacion con los descuentos de aportes
ordenados en el fallo objeto de revision.

Ahora bien, segiin se indico, es procedente reliquidar la prestacion, teniendo
en cuenta los valores reconocidos por concepto de homologacion y nivelacion
salarial, en lo que respecta a salario, bonificacion por servicios prestados y
prima de antigiiedad.

En ese sentido, se modificara la sentencia dictada en primera instancia, para
en su lugar, declarar la nulidad parcial de las Resoluciones n® RDP 035992
del 3 de septiembre de 2015 y n® RDP 048382 del 20 de noviembre de 2015 y,
en consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, ordenar a la UGPP
que reliquide la pension de jubilacién de la sefiora Blanca Arnobia Agudelo de
Castafio atendiendo los nuevos valores reconocidos por salario, prima de
antigiiedad vy bonificacion por servicios prestados, con ocasion de la
homologacion y nivelacion salarial reconocida con la Resolucion n® 585 del 11
de abril de 2014.

Las sumas que resulten a favor del demandante, deberdn actualizarse por
razones de equidad, tal como lo ha sostenido reiteradamente el Consejo de
Estado en su Seccion Segunda, en los términos del articulo 187 del CPACA,
aplicando la siguiente formula:

(...)

Al examinar el texto de la parte resolutiva de la sentencia, observa la Sala
que, en efecto, como lo afirma el apoderado de la parte actora, se omitid
incluir en la reliquidacién por factores homologados ordenada por este
Tribunal, la prima de antigiiedad a la que se hizo referencia en la parte
motiva de la sentencia.

En este sentido, si bien es cierto que en el ordinal tercero de la providencia
de segunda instancia se indic6 por parte de la Sala de Decision que la
nulidad de las Resoluciones n® RDP 035992 del 3 de septiembre de 2015 y n®
RDP 048382 del 20 de noviembre de 2015, expedidas por la UGPP, procedia
en tanto se habia negado la reliquidacion de la pension de jubilacion de la
sefiora Blanca Arnobia Agudelo de Castafio frente a los nuevos valores
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reconocidos por homologacion y nivelacion salarial, conforme a las
consideraciones de esa sentencia, también lo es que en el ordinal cuarto solo
se hizo referencia al salario y a la bonificacion por servicios prestados,
omitiéndose referencia expresa a la prima de antigiiedad.

Por lo expuesto, se accederd a la solicitud de adicion de la sentencia en los
términos solicitados.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la
repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. ADICIONASE el ordinal cuarto de la sentencia de segunda
instancia proferida por esta Corporacion el veinticinco (25) de junio de dos
mil veintiuno (2021), dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho de la referencia, el cual quedara asi:

Cuarto. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,
ORDENASE a la UGPP que reliquide la pension de jubilacion de la sefiora
Blanca Arnobia Agudelo de Castario atendiendo los nuevos valores
reconocidos por salario, prima de antigiiedad y bonificacion por servicios
prestados, con ocasion de la homologacion y nivelacion salarial reconocida con
la Resolucion n® 585 del 11 de abril de 2014, con efectos a partir del 1° de
octubre de 2007, fecha de retiro definitivo del servicio.

Segundo. Ejecutoriado esta sentencia, procédase de conformidad con la
parte resolutiva de la sentencia mencionada.

Notifiquese y camplase

AUG AMON CHA
Magistrado

T HITH
.‘Iﬂ.‘g'ﬂ ,"‘L“\‘
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S. 118
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-002-2016-00085-02
Demandante: Blanca Stella Giraldo Giraldo
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
33 del 9 de julio de 2021

Manizales, nueve (9) de julio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del treinta (30) de
octubre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la senora Blanca Estella Giraldo Giraldo contra la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES?2.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 22 de febrero de 2016, se
solicitd lo siguiente (fl. 1, C.1):

Pretensiones

LEn adelante, CPACA.
2 En adelante, COLPENSIONES.
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Que se declare lanulidad de la Resolucion n® VPB 67998 del 26 de octubre
de 2015 y GNR 249918 del 18 de agosto de 2015 por medio de la cual se
le niega la reliquidacion de la pension de vejez de la accionante.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la parte actora tiene derecho a que Colpensiones
reliquide y pague la pension de vejez de conformidad a lo preceptuado
en la Ley 33/85, esto es, con el promedio de lo devengado durante el
ultimo ano de servicios, teniendo en cuenta los factores salariales como
empleada publica y aplicando el 75% del IBL.

Se condene a Colpensiones a pagar la pension de vejez, a partir del 09 de
enero de 2014, en cuantia de $1.066.313, con un ingreso base de
liquidacion de $ 1.394.694 y un total de 1,716 semanas cotizadas.

Se condene a Colpensiones a liquidar y pagar la totalidad de las
diferencias entre lo que se le ha venido pagando y la sentencia a partir
de la fecha de retiro del servicio hasta el momento de la inclusién en la
nomina.

Se condene a Colpensiones a pagar el retroactivo debidamente indexado.

Se condene a Colpensiones a pagar los intereses moratorios, de
conformidad con el inciso 3 del articulo 192 del C.C.A

Se condene a Colpensiones a dar cumplimiento al fallo dentro del
término previsto en el inciso segundo del articulo 192 del C.C.A.

Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente
(fls.2y 3, C.1):

1.

Indico que la sefiora Blanca Estella Giraldo Giraldo labor6 en el Hospital
Geriatrico San Isidro de Manizales, desde el 15 de octubre de 1979 hasta
el 9 de enero de 2014.

Refirio que mediante Resolucion n® GNR 7739 del 17 de enero de 2015,
COLPENSIONES, reconocié a favor de la senora Giraldo Giraldo
pension de vejez.
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3. Senalo que la prestacion fue concedida a partir del 09 de enero de 2014,
de conformidad con la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de
2003, en cuantia de $ 975.195.

4. Expreso que el dia 23 de marzo de 2015, solicité ante Colpensiones la
reliquidacion de la pension de vejez con la inclusion de todos los factores
salariales percibidos durante el tltimo afio de servicios. Por lo anterior,
Colpensiones mediante Resolucion n® GNR 249918 del 18 de agosto de
2015, nego la reliquidacion de la pension vejez de la senora Giraldo
Giraldo.

5.  Manifestd que ante la inconformidad de la decision tomada por
Colpensiones, el dia 14 de septiembre de 2015 presentd recurso de
apelacion, recurso que Colpensiones resolvid mediante Resolucion n°
VPB 67998 del 26 de octubre de 2015, en el que negd todas y cada una de
sus partes.

6. Enfatiz6 que, para efectos del reconocimiento y pago de la pension vejez,
Colpensiones debio tener en cuenta lo previsto en la Ley 33 de 1985, esto
es, el promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicios, con
inclusidn de todos los factores salariales y el 75% del IBL.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes disposiciones:
los articulos 1,2 ,6,25 y 53 de la Constitucion Politica de Colombia, Ley 33 de
1985; Decreto 1045 de 1978, Ley 1437 de 2011 y Decreto 1045 de 1978 articulo
1,3y 138.

Considerd que tiene el derecho a la reliquidacion de la pensién vejez en los
términos de la Ley 33 de 1985 y el Decreto 1045 de 1978, esto es, con el 75% de
todos los factores salariales devengados durante el tiltimo afio de servicio. (fl.
4, C.1).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del tiempo oportuno otorgado
para tal efecto, Colpensiones contesto la demanda a través de escrito que obra
de folios 47 a 56 del cuaderno principal, para oponerse a la prosperidad de las
pretensiones de la misma, con fundamento en las excepciones que denomino:
“RELIQUIDACION DESFAVORABLE”, explicando que una vez revisada la
reliquidacion pensional se encontr6 que al dar aplicaciéon a la Ley 797 de 2003,
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se aplica una tasa de remplazo de 77,99% y de aplicar la Ley 33 de 1985
resultaria desfavorable para la parte actora, ya que la misma establece una
tasa de remplazo de 75%. “ausencia del derecho reclamado”, indicando que
en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la aplicacion
de la normativa anterior solo se puede dar en lo relativo a la edad, semanas y
monto, mas no para calcular el IBL; “improcedencia de tomar todos los
factores salariales devengados” precisando que los factores salariales que se
pretende se tengan en cuenta para efectos de realizar la reliquidacién, no
fueron la base sobre la cual se cotizd al Sistema de Seguridad Social;
“improcedencia de reliquidar la prestacion pensional” manifestando que el
reconocimiento de la prestacion pensional de la parte actora se realizoé por ser
beneficiaria del régimen de transicion, por lo que fue liquidada de
conformidad con lo dispuesto en la norma vigente, ademas el factor no fue
incluido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; “PRESCRIPCION DEL
REAJUSTE A LA MESADA PENSIONAL” arguyendo que de conformidad
con la Corte Suprema de Justicia que ha sido reiterativa, el derecho a la
pension no prescribe, pero lo anterior solo opera respecto de las bases
salariales sobre las que se determina el monto de la pension;
“PRESCRIPCION” enfatizando que, el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y
102 del Decreto 1848 de 1969, establece que las acciones que tienen sustento
en derechos de la seguridad social del sector publico prescriben en un término
de tres afios, considerando que cualquier exigencia de dicha naturaleza que
se aporte en hechos acaecidos con anterioridad resulta improcedente;
“IMPROCEDENCIA DE LOS INTERESES MORATORIOS POR NO DAR
CUMPLIMIENTO AL FALLO” conforme lo dispuesto en el articulo 192 del
CPACA; “BUENA FE” enunciando lo dispuesto en el articulo 83 de la
Constitucion Politica e indicando que la entidad demandada ha atendido de
manera diligente las reclamaciones realizadas por la demandante; vy
“DECLARADORES DE OFICIO” solicitando al Despacho que de encontrarse
probados hechos que constituyan una excepcidn, sean reconocidos de manera
oficiosa en la sentencia.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 30 de octubre de 2018 el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales dict6 sentencia en primera instancia (fls. 116 a 129, C.1), a través de
la cual: i) declaré6 fundadas las excepciones de “RELIQUIDACION
DESFAVORABLE”, "AUSENCIA DE LOS DERECHOS RECLAMADOS -
APLICACION  NORMATIVA Y  RELIQUIDACION  PENSIONAL”,
“IMPROCEDENCIA DE TOMAR TODOS LOS FACTORES SALARIALES
DEVENGADOS”, “IMPROCEDENCIA DE RELIQUIDAR LA PRESTACION
PENSIONAL”, “IMPROCEDENCIA DE LOS INTERESES MORATORIOS
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PORNO DAR CUMPLIMIENTO AL FALLO CONFORME LO DISPUESTO EN
EL ARTICULO 192 DEL CPACA”, Y “BUENA FE” propuestas por la entidad
demandada; ii) Nego las pretensiones de la demanda; y iii) Condend en costas
a la parte demandante.

Indicé que la accionante fue incorporada al Sistema General de Pensiones, en
condicidon de empleada del orden municipal, de conformidad con el Decreto
1068 de 1995.

Adujo que la actora para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba
con 36 anos de edad, esto es, le faltaban mas de diez afios para adquirir el
derecho a la pension.

Indicé ademads que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion,
segun el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que considerd que para el
reconocimiento de la pension se aplican las reglas previstas en la Ley 33 de
1985, en relacion con i) la edad para consolidar el derecho: 55 anos, ii) el
tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas: 20 afos y iii) el monto:
75%.

Refirio ademas que el ingreso base de liquidacién (IBL) corresponde al
promedio de todos los salarios percibidos por la actora durante los diez afios
anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con la
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion
emitida por el DANE, que corresponde con el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, aplicado por remision del articulo 36 ibidem.

Para finalizar concluyd que la aplicacion del régimen de transicion a la parte
actora de conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, resulta mas
favorable teniendo en cuenta que equivale a una tasa de reemplazo
equivalente al 77.99%, razdén por la que el juez aquo considera que no procede
la reliquidacién pensional tomando como ingreso base la liquidacion de los
factores devengados en el ultimo ano del servicio.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folio 132 a 137 del cuaderno principal, la parte
accionante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, insistiendo que tiene derecho a la reliquidacion de su pension
conforme lo estableci¢ el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por cumplir los
requisitos sefialados en el régimen de transicion y las Leyes 33 y 62 de 1985,
equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el ultimo afio de servicio, y teniendo en cuenta la inclusién de todos
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los factores salariales sobre los cuales se liquidd la pension de vejez y los
senalados en la certificacion salarial.

Adujo ademas que la Sala plena del Consejo de Estado en pronunciamiento
del 28 de agosto de 2018, cambi¢ la postura con la que se venia reconociendo
la reliquidacion pensional con todos los factores salariales devengados
durante el ultimo ano de prestacion de servicios de conformidad con la Ley
33 de 1985, dando paso a una linea argumentativa que niega la reliquidacion
y que atenta contra el principio de igualdad.

Solicitd revocar la condena en costas, arguyendo que al momento de presentar
la demanda existia motivo fundado y jurisprudencial del Consejo de Estado
que accedia a la reliquidacion de la pension.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante
Guardo silencio.

Parte demandada (fls. 10 a 19, C.2)

Reitero los planteamientos hechos en la contestacion de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Ptblico no emitié concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 23 de enero de 2019, y allegado el 30 de enero de 2019 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 1, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 28 de febrero de 2019 se admitio el recurso
de apelacion (fl. 3, C.2); posteriormente se corri6 traslado para alegatos (fl. 7,
ibidem), derecho del cual tinicamente hizo uso la parte demandada (fls. 10 a
19, C.2). El Ministerio Publico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 22 de julio de 2019 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia (fl. 21, C.2), la que procede a dictarse a continuacion,
en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que
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por tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos
por esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar
solucion a dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de
ingreso del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo
115 de la Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos términos
en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

= ¢Es aplicable al accionante el régimen de transicion establecido por el articulo
36 de la Ley 100 de 19937

= En caso afirmativo, ;le asiste derecho a la parte actora, a que su pension de
jubilacion se reliquide con inclusion de la totalidad de los factores salariales
devengados por aquella en el tiltimo afio de servicio?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable a la parte actora; iii)
analisis jurisprudencial del régimen de transicion y postura del Tribunal; y iv)
reconocimiento y liquidacion de la pensién de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. La senora Blanca Estella Giraldo Giraldo nacié el 04 de noviembre de
1958 (fl. 15, C.1).

2.  De conformidad con certificacion de informacion laboral de la sefnora
Blanca Estella Giraldo Giraldo, labor6 en el Hospital Geriatrico San
Isidro E.S.E de la ciudad de Manizales desde el 15 de octubre de 1979
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hasta el 15 de octubre de 2013, desempenando el cargo de Auxiliar de
Area de la Salud, con una asignacion basica mensual de 1.198.529, como
empleada publica en carrera administrativa.

3. Por Resolucién n® GNR 7739 del 17 de enero de 2015, Colpensiones
reconocio pension de vejez a favor de la sefiora Blanca Estella Giraldo
Giraldo (fls. 18 a 21, C.1).

La liquidacion de la prestacion reconocida se realizé de la siguiente
manera IBL: 1.250.408 X 77.99 =$ 975.193.

4.  Por medio de la Resolucion n® GNR 249918 del 18 de agosto de 2015,
Colpensiones da respuesta a la solicitud de reliquidacién de la pensiéon
vejez realizada por la parte actora, en la que resuelve negar la
reliquidacion de la pension vejez. (fls. 22 a 28, C.1).

5. Enla Resolucién n°® VPB 67998 del 26 de octubre de 2015, Colpensiones
dio respuesta al recurso de apelacion en el que confirmd todas las partes
de la Resolucién n°® 249918 del 18 de agosto de 2015, e indicd ademas la

improcedencia de acceder a la solicitud de reliquidacién de la pension
de la actora (fls. 29 a 33, C.1).

6. Enelexpediente obra certificado de salarios mes a mes, desde octubre de
2012, hasta septiembre de 2013, de la sefiora Blanca Estella Giraldo
Giraldo (fls. 17 C.1).

Régimen pensional aplicable

La Ley 100 de 19933 en su articulo 11, modificado por el articulo 1° de la Ley
797 de 2003, determind su campo de aplicacion, conservando en todo caso los
derechos adquiridos conforme a disposiciones anteriores.

De acuerdo con el articulo 2 del Decreto 691 de 1994, el Sistema General de
Pensiones previsto por la Ley 100 de 1993 entro a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional incorporados mediante el
articulo 1° de dicho Decreto. Respecto de los servidores publicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades
descentralizadas, se estableciéo como entrada en vigencia, “(...) a mds tardar el

30 de junio de 1995, en la fecha en que asi lo determine el respectivo Gobernador o
Alcalde.”

3 Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones.
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Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagro el régimen de
transicion como una especial proteccion de quienes se encontraran proximos
a obtener la pension de jubilacion, atendiendo lo expresado por el Consejo de
Estado* y por la Corte Constitucional®, en cuanto a que los transitos
legislativos debian ser razonables y proporcionales®.

El articulo 48 de la Carta Politica, adicionado por el Acto Legislativo n® 01 de
2005, en relacion con el régimen de transicion, dispuso en el paragrafo
transitorio 4, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 4o. El régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho
régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en
vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el aiio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demiis
normas que desarrollen dicho régimen.

Atendiendo lo expuesto, y descendiendo al caso concreto se encuentra
acreditado que: i) al 25 de julio de 2005, fecha en la que entro a regir el Acto
Legislativo n® 01 de 2005, la parte actora llevaba 25 afios, 9 meses y 10 dias,
esto es, mas del equivalente en tiempo de servicio a 750 semanas cotizadas
(14.42 anos); y ii) al 30 de junio de 1995, fecha en la que entr6 en vigencia la
Ley 100 de 1993 para los servidores publicos de orden municipal, la parte
demandante contaba con 36 afios de edad y 15 afos, 8 mes y 15 dias de
servicio, cumpliendo asi los dos requisitos posibles previstos por el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 para acceder al régimen de transicion.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del 13 de marzo de 2003. Radicacion: 17001-23-31-000-
1999-0627-01(4526-01).

® Corte Constitucional. Sentencia C-789 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

® En efecto, la citada norma dispuso: “Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres
y 62 para los hombres. // La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley. (...).



Exp.: 17001-33-33-002-2016-00085-02 10

Lo anterior significa que al accionante le son aplicables las disposiciones que
hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 gobernaron el
régimen pensional con las correspondientes condiciones relativas a la edad,
tiempo de servicio y monto de la pension.

Para la Sala es claro, tal como lo ha precisado el Consejo de Estado’, que la
norma que regia al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 era la
Ley 33 de 1985, que reguld de manera general y ordinaria el derecho pensional
de todos los empleados del sector oficial y que, en tal sentido, debe ser
aplicada a la parte demandante, toda vez que ésta se encuentra amparado, se
itera, por el multicitado régimen de transicion.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) aios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) afios tendrad derecho a que por la respectiva Caja de Prevision
se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo ario de servicio”.

Elementos del régimen de transicion

Con ocasion de la sentencia SU-230 de 2015 emanada de la Corte
Constitucional, se ha generado una amplia discusiéon no sélo sobre la
procedencia de incluir el ingreso base de liquidacion como parte de los
aspectos que por el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 deben
ser respetados y reconocidos conforme a la legislacion anterior aplicable, sino
también acerca de los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta en la
respectiva liquidacion, esto es, si deben ser solamente aquellos en relacién con
los cuales se hubieren hecho los correspondientes aportes.

En anteriores providencias del 8 de septiembre de 2017 de esta Sala de
Decision del Tribunal Administrativo de Caldas8, se reseharon los
pronunciamientos hechos hasta ese momento por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en relacion con este tema, con base en lo cual se
manifestd que la postura asumida en estos asuntos, por considerarla
juridicamente correcta, era la expuesta por la Seccion Segunda del Consejo de

" Asilo ha precisado el Consejo de Estado: “Para quienes a la fecha de vigencia de la ley 100 de 1993 no
tenian su situacion juridica consolidada, en la forma indicada (régimen de transicion), el régimen aplicable es
el contenido en las leyes 33 de 1985 y 71 de 1988”. Lo mismo para los jubilados que “hubieren definido su
situacion juridica en departamentos y municipios en donde no se expidieron disposiciones sobre esta materia”.
(Rad. 827/96). (Subrayado fuera del texto).

8 Al respecto, pueden consultarse las providencias del 8 de septiembre de 2017, radicadas con los
numeros 17001-33-33-001-2014-00205-02 y 17001-33-33-001-2014-00480-02, con ponencia del
Magistrado Augusto Ramén Chavez Marin.
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Estado en las sentencias de unificacion del 4 de agosto de 2010, del 25 de
febrero de 2016, de extension de jurisprudencia del 24 de noviembre de 2016
y de acatamiento de fallo de tutela del 9 de febrero de 2017.

En tales pronunciamientos, el Consejo de Estado reiter6 que, de un lado, el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla como elementos constitutivos del
régimen de transicion la edad, el tiempo de servicio y el monto, entendiendo
que este ultimo comprende no sélo el IBL del ultimo ano de servicios sino
también el porcentaje asignado por la ley; y, de otra parte, la tinica excepcion
a lo que debe entenderse por monto aplica para las pensiones de los
congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada constitucional con
ocasion de la sentencia C-258 de 2013.

Después de lo anterior se publico la sentencia SU-395 de 20177, en la que la
Corte Constitucional nuevamente insiste en que el régimen de transicion
contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, abarca edad, tiempo de
servicios y monto de la pension, entendiendo por este tltimo la tasa de
reemplazo, es decir, el porcentaje correspondiente y no el ingreso base de
liquidacidn, el cual debe ser promediado, para todos los efectos, con la base
del régimen general; y que sélo pueden incluirse los factores de liquidacion
de la pension sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones
respectivas.

Posteriormente, el Consejo de Estado profirié sentencia de unificacion el 28
de agosto de 20189, en la que preciso lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias
del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

2. Para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) arios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice
de Precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

¥ Corte Constitucional. Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Sentencia SU-395 del 22 de junio de 2017.

1o Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién ntimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1]).
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- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez
de los servidores piiblicos beneficiarios de la transicion son tinicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

Ante los reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional en relacion
con la manera como deben liquidarse las pensiones de jubilacién reconocidas
por el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, y teniendo en cuenta el cambio de postura del Consejo de Estado sobre
la materia, esta Corporacion ha decidido, en aras de procurar el respeto de los
principios de seguridad juridica y de sostenibilidad del Sistema General de
Pensiones, modificar la posicién que se venia adoptando en estos temas de
reliquidacion pensional, para en su lugar acogerse a la postura planteada por
el Méaximo Tribunal Constitucional, tal como lo ha hecho ya en varias
sentencias a partir del afio 2018.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicion al caso concreto

En la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 ya citada, el Consejo
de Estado preciso los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de aplicacion del régimen de transicion. Indico
que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a
todos los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en
via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere
operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica
resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decision y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Asi pues, conforme a la interpretacion que sobre el régimen de transicion ha
hecho la Corte Constitucional, se entiende que en aplicacion de éste deben
respetarse las condiciones de edad, tiempo de servicio y monto (tasa de
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reemplazo) de la pension que consagraba el régimen pensional anterior, en
este caso la Ley 33 de 1985.

Para la liquidacion de la prestacion debe acudirse a lo dispuesto por el inciso
3¢ del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por el articulo 21 de la misma ley,
dependiendo del tiempo que le faltare al interesado a la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones para adquirir el derecho a la pension.

Conforme a dichas disposiciones, si al 1° de abril de 1994 (para empleados
nacionales) o al 30 de junio de 1995 (para empleados territoriales), la persona
beneficiaria del régimen de transicion le faltare menos de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, la liquidacion de éste sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que le hiciere falta para acceder a la prestacion, o el
cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior. Lo anterior, con la
correspondiente actualizacién con base en la variaciéon del IPC.

De otro lado, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales) o al 30 de junio
de 1995 (empleados territoriales), a la persona beneficiaria del régimen de
transicion le faltare mas de 10 anos para adquirir el derecho pensional, la
liquidacion de éste sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
hubiere cotizado durante los 10 afos anteriores al reconocimiento de la
pension, o en todo el tiempo si éste fuere inferior para el caso de las pensiones
de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la
variacion del IPC.

Ahora bien, cuando el beneficiario del régimen de transicién hubiere cotizado
1.250 semanas como minimo, puede optar por el promedio de los ingresos de
toda su vida laboral actualizados con base en la variacidon del IPC, siempre y
cuando este resultado sea superior al obtenido de la manera descrita en el
parrafo anterior, esto es, a los 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pension.

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que para el 30 de
junio de 1995, a la sefora Blanca Estella Giraldo Giraldo le faltaban 19 afios de
edad y 4 anos, 3 meses y 15 dias de tiempo de servicio para acceder a su
pension de jubilacién conforme a la Ley 33 de 1985.

Lo anterior significa que la liquidacion de su pension de jubilacion debe
realizarse en los términos previstos por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
esto es, con el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotiz6 durante
los 10 afos anteriores al reconocimiento de la pension debidamente
actualizados con el IPC; pudiendo en caso de resultarle mas favorable, optar
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por la liquidacion con el promedio de los ingresos de toda su vida laboral,
toda vez que a la fecha de su retiro contaba con 1.719 semanas.

De otra parte y atendiendo lo dispuesto por la Corte Constitucional en sus
sentencias de unificacion sobre la materia, los tnicos factores que pueden
incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados por el accionante
durante el tiempo de liquidacion referido y que sirvieron de base para calcular
las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
conforme al Decreto 1158 de 1994.

Analizada la Resolucion n® GNR 7739 del 17 de enero de 2015, se observa que
para la liquidacion pensional Colpensiones aplicé lo establecido en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales cotizd durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pension debidamente actualizados con el IPC, respetando las condiciones de
edad para consolidar el derecho, tiempo de servicio que consagraba el
régimen pensional anterior (Ley 33 de 1985).

Con el fin de aplicar el principio de favorabilidad a la parte accionate,
Colpensiones reconocio la prestacion de pension de conformidad con los
parametros establecidos en la Ley 797 del 2003 que modifico el articulo 34 de
la Ley 100 de 1993, al considerar que las otras leyes aplicables disminuyen la
mesada pensional, esto es, aplicd una tasa de remplazo del 77.99, a diferencia
de la establecida en la Ley 33 de 1985 que correspondia al 75%.

En lo que respecta a los factores salariales incluidos en la liquidacion
pensional, se observa que al acto de reconocimiento pensional se le aplicaron
los factores salariales fijados en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y
el articulo 1 del Decreto 1158 del 3 de junio de 1994.

En ese orden de ideas, segun el criterio jurisprudencial antes expuesto, los
demas factores que hubiere percibido la sefiora Blanca Estella Giraldo
Giraldo, no so6lo durante el ultimo ano de servicio sino por el tiempo que le
hacia falta para adquirir su derecho pensional, y que no se encontraran
contemplados por el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que subrogé el
articulo 6° del Decreto 691 de 1994'1, no podian ser incluidos en la respectiva
liquidacion pensional.

1 La citada norma es del siguiente tenor:
ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedara asi: "Base de Cotizacién”.
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores puiblicos incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:
a) La asignacién bisica mensual;
b) Los gastos de representacion;
c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
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Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decisidn que a la parte actora no le asiste derecho de acceder a la reliquidacion
pensional que reclama, en tanto la liquidacion de las pensiones de jubilacion
sujetas a régimen de transicion se efectiia conforme a la Ley 100 de 1993,
teniendo en cuenta solo los factores contemplados en el Decreto 1158 de 1994
sobre los cuales se hubiere cotizado.

En ese sentido, respecto de la forma de liquidar la pensién de jubilacién de la
parte demandante, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra de
condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda o el recurso de apelacion hubieren sido presentados con manifiesta
carencia de fundamento legal, como lo exige la norma.

Con el argumento antes expuesto, se revocard el ordinal tercero de la
sentencia apelada, teniendo en cuenta que la demanda fue presentada en
vigencia de la anterior postura jurisprudencial del Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. REVOQUESE, el ordinal tercero de la sentencia apelada. En su
lugar, sin condena en costas en primera instancia.

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;
g) La bonificacién por servicios prestados;
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Segundo. CONFIRMASE, en todo lo demas la sentencia del treinta (30) de
octubre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales que negd las pretensiones de la
demanda, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Blanca Estella Giraldo Giraldo contra Ila

Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES.

Tercero. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Cuarto. RECONOCESE personeria para actuar como apoderada sustituta de
Colpensiones a la abogada Stefania Duque Sabogal, identificada con cédula
de ciudadania n® 1.053.803.543 y portador de la T.P. n° 230.004 expedida por
el Consejo Superior de la Judicatura, en los términos y para los fines del poder
conferido (folio 20, C.4).

Quinto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Sexto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.121
FECHA: 13/07/2021

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario (e)




17001-33-33-004-2016-00279-03 Ejecutivo
A.1.177

CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefor Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales con apelacién de sentencia,
para decidir sobre su admision.

Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021)

SRy

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-004-2016-00279-03
CLASE EJECUTIVO

DEMANDANTE MARGARITA VELASQUEZ RAMIREZ
DEMANDADO UGPP

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021) SE ADMITE el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada el 06 de mayo de 2021 (Nos. 14
y 15 expediente electronico juzgado) en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el 06 de mayo de

2021, al haberse interpuesto de manera oportuna, es decir, dentro de los 10

1 También CPACA
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dias siguientes a la notificacion de la sentencia, actuacién procesal que se

efectud el 06 de mayo de 2021.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, surtido lo anterior enviese mensaje de datos
con copia de la presente providencia, segun lo dispone el inciso 3° del articulo

201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e lyul

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES  /
Magistrado .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a las
partes por Estado Electronico No. 121 de fecha 13 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

k452U

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

Manizales,




17001-33-39-008-2019-00375-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Al 175

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, ocho (08) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17001 33 39 005 2020 00025 00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE MARTHA LUCIA GIRALDO HENAO

DEMANDADO LA NACION-MINISTERIO DE

EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
accionante contra el auto proferido por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Manizales de fecha 14 de julio de 2020, por medio del cual se rechazé por no correccién,
la demanda que instaur6 MARTHA LUCIA GIRALDO HENAO en contra de LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARTHA LUCIA GIRALDO HENAO instauré6 demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, solicitando la nulidad del acto ficto o
presunto mediante el cual se negé el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago

tardio de las cesantias reconocidas a su favor.

Mediante auto del veinticuatro (24) de febrero del afio dos mil veinte (2020), se concedié
a la parte actora un término de diez (10) dias, para que subsanara la demanda en los

siguientes aspectos:

1. “Encuentra el Despacho que en el acdpite de las pretensiones, la parte
actora solicita declarar la nulidad de acto administrativo ficto
configurado el 28 de diciembre de 2019, consecuencia del silencio
administrativo que opero(sic) frente a la peticion efectuada el 28 de
septiembre de 2018, lo que significaria que entre la fecha de /a
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presentacion de la solicitud y la configuracion de acto ficto pasaron un
arfio y tres meses, ademds de esto, en el poder conferido para la
actuacion consta que el mismo fue otorgado para demandar el acto
administrativo ficto configurado el 28 de diciembre de 2018, frente a la
peticion presentada el dia 28 de septiembre de 2018. Por lo anterior, se
insta a la parte demandante para que adecue el acdpite de las
pretensiones, modificando la fecha de configuracion del acto ficto
demandado.

2. Deberd allegar 2 copias en medio magnético (CD) de la correccion
integrada con la demanda, a efectos de completar los traslados que
deben ser enviados a la parte pasiva y asi poder efectuar la notificacion
personal electronica de la parte demandada, el ministerio pidblico y el
archivo del despacho, conforme al articulo 199 del CPACA, modificado
por el articulo 612 del Codigo General del Proceso.” (Fol. 26.
Expediente digitalizado).

El juzgado consideré que la parte actora no corrigié la demanda conforme a lo ordenado

por lo que procedié a rechazar la demanda.

La parte actora apela la decisién de rechazo, siendo allegado efectivamente el expediente

al Despacho de conocimiento el 17 de junio de 2021.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de primera instancia a través de auto del 14 de julio de 2020, con base en el
articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, rechazé la demanda por no correccién.

Argumenté el A quo:

“Transcurrido el término legal conferido para tal efecto, no se allego las
correcciones de la demanda instaurada por la sefiora Martha Lucia
Giraldo Henao en contra de la Nacion- Ministerio de Educacion
Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Magisterio.

Asi las cosas, en tanto la parte demandante omitio corregir el escrito de
demanda conforme le fue ordenado en el auto del 24 de febrero del afio
en curso, el Despacho deberd adoptar la consecuencia juridica prevista
en el articulo 170 del CPACA y, en tal sentido, rechazar la demanda”.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

Manifiesta la apoderada de la parte actora que, el a guorealizé una apreciacién indebida

en cuanto a la subsanacién de la demanda en el auto proferido el 14 de julio de 2020.
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Sefiala la apoderada de la parte actora que, en el auto del 24 de febrero del 2020 que
ordend corregir la demanda, el juzgado por un error involuntario, trascribié un nimero de
radicado que no pertenecia al proceso de la actora, llevando aincurrir en un error a la parte
accionante, y asi realizar la correccién bajo el radicado que el juzgado enuncié en el auto
del 24 de febrero de 2020. El radicado con el cual el juzgado identificé el proceso en el

auto inadmisorio es 17001-33-39-005-2020-00017-00.

El escrito de correccién se radicé el 28 de febrero de 2020 conforme sello de recibido por
parte del juzgado, identificando en dicho escrito el proceso con el radicado informado por

el juzgado en el auto inadmisorio.

Por lo anterior, solicita permitir que la sefiora GIRALDO HENAO acceda al derecho a la
justicia y a un debido proceso, con el fin de rectificar este error cometido y no se permita
que por una falta de tramite afecte injustificadamente los derechos fundamentales de la

parte demandante.

CONSIDERACIONES:

Problema juridico

Vulnera el principio de acceso a la justicia, el hecho de que el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, haya proferido auto rechazando la demanda por
no corregir, cuando la correccion efectivamente se presenté dentro del término para
subsanar, aunque a un radicado diferente pero concordante con el sefialado por el Juzgado

en el auto inadmisorio?

Marco Jurisprudencial

La Corte Constitucional, respecto al principio de acceso a la justicia sefiald, en la sentencia

T- 283 de 2013, lo siguiente:

El derecho a la administracion de justicia ha sido definido por la
Jurisprudencia constitucional como la posibilidad reconocida a todas
las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones
de iqualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar
por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta
sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena
observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas
en las leyes. Aquella prerrogativa de la que gozan las personas,
naturales o juridicas, de exigir justicia, impone a las autoridades
ptblicas, como titulares del poder coercitivo del Estado y garantes de
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todos los derechos ciudadanos, distintas obligaciones para que dicho
servicio publico y derecho sea real y efectivo. En general, las
obligaciones que los estados tienen respecto de sus habitantes
pueden dividirse en tres categorias, a saber: las obligaciones de
respetar, de proteger y de realizar los derechos humanos. Con base
en esta clasificacién, a continuacién se determinard el contenido del
derecho fundamental a la administracion de justicia. En primer lugar,
la obligacion de respetar el derecho a la administracion de justicia
implica el compromiso del Estado de abstenerse de adoptar medidas
que tengan por resultado impedir o dificultar el acceso a la justicia o
su realizacion. Asimismo, conlleva el deber de inhibirse de tomar
medidas discriminatorias, basadas en criterios tales como el género,
la nacionalidad y la casta. En sequndo lugar, la obligacion de proteger
requiere que el Estado adopte medidas para impedir que terceros
interfieran u obstaculicen el acceso a la administracion de justicia del
titular del derecho. En tercer lugar, la obligacion de realizar implica
el deber del Estado de (i) facilitar las condiciones para el disfrute del
derechoyy, (ii) hacer efectivo el goce del derecho. Facilitar el derecho
a la administracion de justicia conlleva la adopcion de normas y
medidas que garanticen que todas las personas, sin distincion, tengan
la posibilidad de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos
que la normativa proporciona para formular sus pretensiones.

Conforme alajurisprudencia anteriormente referida, es un deber de parte de los jueces, en
aplicacion del principio de acceso a la justicia, abstenerse de la toma de medidas que
impidan o dificulten el acceso a la justicia o su realizacién, por otra parte, ademas, la
obligacién de realizar implica el deber del Estado de (i) facilitar las condiciones para el
disfrute del derecho vy, (ii) hacer efectivo el goce del derecho. Facilitar el derecho a la
administracién de justicia conlleva la adopciéon de normas y medidas que garanticen que
todas las personas, sin distincién, tengan la posibilidad de ser parte en un proceso y de

utilizar los instrumentos que la normativa proporciona para formular sus pretensiones.

Solucién al Problema Juridico

Observa la Sala que, en el presente caso, la sefiora MARTHA LUCIA GIRALDO HENAO
instaur6 demanda en contra de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

El Juzgado de conocimiento a través de auto del 24 de febrero de 2020 dispuso la
inadmision de la demanda para que, en el término maximo de diez (10) dias, adecuara el
acapite de las pretensiones, modificando la fecha de configuracién del acto ficto
demandado, so pena de proceder a su rechazo, conforme a lo previsto en el articulo 170

de la Ley 1437 de 2011; sin embargo, en dicha providencia se identificé el proceso con el
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nimero de radicado 17001-33-39-005-2020-00017-00, cuando realmente corresponde
al 17001 33 39 005 2020 00025 00.

La anterior decisién fue notificada por el Juzgado de conocimiento mediante anotacién en
el estado publicado el 25 de febrero de 2020, enviandose el correspondiente mensaje de

datos en la misma fecha al correo suministrado por la apoderada de la parte actora.

Mediante escrito presentado el 28 de febrero de 2020 (fecha de recibido por parte del
juzgado de conocimiento), como puede observarse en el escrito allegado por la parte
actora en su recurso de apelacidn, se presenté escrito de correccién, identificando el
proceso tal y como lo hizo el juzgado mediante auto del 24 de febrero de 2020, es decir

bajo el radicado 17001-33-39-005-2020-00017-00.

En esas circunstancias, considera la Sala que, el error cometido por la parte actora al
momento de corregir la demanda, fue generado por la actuacién del mismo Juzgado, el

cual, al inadmitir la demanda, le cambié sin razén alguna el radicado del proceso.

En ese orden de ideas, al haber existido error en la identificacién del proceso, nimero de
radicado, en el auto que dispuso la inadmisién de la demanda, no puede considerarse que
la parte demandante incumplié con su deber de subsanar la demanda en el término

previsto por la ley.

Una decisién en contrario, vulnera el principio de acceso de la justicia, que precisamente
prohibe de parte de los jueces cualquier maniobra que implique materialmente cerrar las
puertas de la jurisdiccion, menos en el presente caso, que el error provino del mismo

Juzgado.

Asi las cosas, procedera la Sala a revocar la decisién que dispuso el rechazo de la demanda
por falta de subsanacién de la demanda y, devolver la actuacién, para que se estudie el

escrito que ahora se allega con la apelacién.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de

Caldas,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el auto del 14 de julio de 2020 emanado del Juzgado Quinto

Administrativo del Circuito de Manizales, con el cual se rechazé la demanda instaurada por
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MARTHA LUCIA GIRALDO HENAO en contra de LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen para lo de su competencia, en especial se estudie el escrito que presenté la parte
demandante de correccién de demanda con el radicado No. 17001-33-39-005-2020-
00017-00. Haganse previamente las anotaciones pertinentes en el programa informatico

“Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién Virtual celebrada el 08 de julio de

2021, conforme Acta n°037 de la misma fecha.

| —+
/ /,]/{7(/%6@/ DT~

v
/CARl OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 121 del 13 de
julio de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, ocho (08) de julio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17001-33-39-006-2017-00420-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE LUZ MEIDA SANCHEZ DE SANCHEZ

ACCIONADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - U.G.P.P.

Procede la Sala Primera del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de
segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora y
la UGPP, contra el fallo que accedié parcialmente a las pretensiones, proferido por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales el 24 de septiembre de 2020,

dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto administrativo nimero UGM 017174 del 17 de
noviembre de 2011, expedido por la U.G.P.P. mediante la cual se negé el reconocimiento

de la sustitucién pensional a favor de la sefiora Sanchez de Sanchez.
Como efecto de la anterior declaraciéon y a manera de restablecimiento del derecho,
solicita, se le reconozca el derecho a la sustitucién pensional como cényuge supérstite del

sefior Francisco Sadnchez Rendén.

Que se ordene a su favor el pago inmediato y efectivo con retroactividad al momento en

que fallecié el sefior Francisco Sanchez Rendén, esto es, 3 de junio de 2009.

Que los dineros que se le paguen sean debidamente indexados

Que se condene a la entidad accionada en costas y agencias en derecho.
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HECHOS

La U.G.P.P. mediante Resolucién N° 15891 del 2 de junio de 1998 reconocié y liquidé
pensién gracia a favor del sefior Francisco Javier Sdnchez Rendén, en cuantia de

$218.081,62, efectiva a partir del 10 de agosto de 1996.

El sefior Francisco Javier Sanchez Rendén fallecié el 3 de junio de 2009, por lo que la sefiora
Luz Meida Sanchez reclamé ante la entidad demandada se le reconociere sustitucién

pensional.

La entidad demandada a través de la Resolucién nimero UGM 017174 del 17 de

noviembre de 2011 le negé a lademandante el reconocimiento de la sustitucién pensional.

El 26 de mayo de 2017 se presenté nuevamente solicitud ante la U.G.P.P., pidiendo el
reconocimiento de la sustitucidon pensional del causante sefior Francisco Javier Sanchez

Rendén.

Mediante auto ADP 004859 del 11 de julio de 2017, la U.G.P.P. manifesté que, la solicitud
efectuada por la sefiora Sanchez de Sanchez ya habia sido resuelta desfavorablemente en

anterior oportunidad.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La demandante sefiala como normas infringidas, la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley
797 de 2003, Decreto 690 do 2974, Ley 71 de 1988 Decreto 1160 de 1989 y Ley 91 de
1989, Ley 812 de 2003, Decreto 3752 de 2003, Constitucién Politica y demas normas

concordantes.

Como argumentos de la violacién sefiala que, la pension de sobrevivientes se debe reconocer
en forma vitalicia, al cényuge o la compariera o compariero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de

edad.

Que en caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la comparfiera o compaiiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo

haciendo vida marital con el causante hasta su muerte, que haya convivido con el fallecido no
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menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte. En el caso de la demandante
considera, se encuentra probada la convivencia con su esposo, de suerte que es beneficiaria

de la pensién de sobrevivientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES — UGPP: Unavez de pronunciarse sobre los hechos de lademanda, se opone
a las pretensiones de la parte demandante formulando las excepciones intituladas:
“PROCEDER LEGAL DE LA ENTIDAD DEMANDADA" por cuanto una vez fallecié el
causante sefior Sanchez Rendén el 03 de junio de 2009, se publicé aviso de prensa, sin que
dentro del término legal se hubiera presentado beneficiario de mejor o igual derecho a la

hoy reclamante.

Que a la fecha de fallecimiento del causante sefior Francisco Javier SAnchez Rendén, esto es
el dia 03 de junio de 2009, la norma aplicable para efectos de la pensién de sobrevivientes era
laLey 797 de 2003, Art. 130, que, en lo pertinente, prescribia la comprobacién de convivencia
no menos de cinco (5) afios, y cita como fundamento de su defensa, la Sentencia del 04 de

junio de 2007 de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Sefiala que, obra asi mismo dentro del plenario administrativo, Informe Investigativo No de

Ticket 55014 de fecha 09 de septiembre de 2011, donde se destaca la siguiente observacién:

"Observacion investigar convivencia entre el causante y la sefiora MARIA LUZNEIDA (sic)
SANCHEZ pues segiin constancia de (sic) investigacion expedida por la Fiscal 2 Seccional
de Manizales el levantamiento por muerte del causante lo realizaron en el lugar de Paso

donde al parecer residia el sefior FRANCISCO JAVIER SANCHEZ"

Por lo anteriormente expuesto y verificados los documentos aportados por la accionante,
se encuentra que no se acredité en debida forma, el haber tenido vida marital de hecho
con el causante hasta su muerte, ni que haya convivido con el mismo, por mas de cinco (5)
afios continuos con anterioridad a la fecha de su muerte, razén por la cual se establece que
la demandante no tiene derecho al reconocimiento de la sustitucién pensional del sefior

Francisco Javier SAnchez Rendén.

‘PRESCRIPCION’, Sin que implique aceptacién de las pretensiones de la demanda, solicita se
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declare la prescripcidon prevista para las acciones laborales y prestaciones periddicas

contempladas en el articulo 488 del C.S. del T. y el articulo 1581 del C.P. del T.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 24 de

septiembre de 2020 accedié parcialmente a las pretensiones de la demandante.

La Juez A-quo se planteé como problema juridico, determinar si a la actora le asiste derecho

a que se le reconozca la pensién de sobrevivientes.

Luego de transcribir la normativa y jurisprudencia que regula el reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes, sefialé que con fundamento en las probanzas que obran en el
plenario, consideré que esta demostrado que, la sefiora Luz Meida Sanchez de Sanchez
convivié con el sefior Francisco Javier Sanchez Rendén hasta el mes de mayo de 2009, es
decir, el mes anterior a su fallecimiento, por lo que no existen razones que justifiquen una
negativa en las pretensiones, en tanto la actividad probatoria desplegada por parte de la

UGPP, no da cuenta de lo contrario.

Que ademas de la convivencia durante un lapso superior al referido en la normativa aplicable,
concurren por otra parte, los elementos materiales como el apoyo mutuo, manutencién

econémicay compromiso de apoyo efectivo, por voluntad propia del causante.

RECURSO DE APELACION

Parte demandante: la apoderada de la parte actora al apelar la sentencia sefiala que en el
presente asunto no opera la prescripcién de las mesadas pensionales, toda vez que, la
sefiora LUZ MEIDA present6 solicitud de reconocimiento de la sustitucién pensional ante
la extinta Caja Nacional de Previsién Social Cajanal en Liquidacién, el dia el 4 de febrero
del 2010, como consta en la resolucién UGM 017174 del 17 de noviembre del 2011

expedida por la entidad.

Con la demanda primigenia se aportaron pruebas en donde la sefiora Luz Meida otorgé
poder a un profesional del derecho, quien equivocadamente presenté demanda el dia 24
de abril del 2013 ante la jurisdiccién ordinaria, correspondiéndole por reparto al Juzgado

28 Laboral de la ciudad de Bogota.
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Después de haber admitido la demanda el despacho se dio cuenta que no era el
competente para conocer del caso, que nos ocupa, por lo que en el afio 2016 remitié la
demanda a la ciudad de Manizales a la jurisdiccién competente, correspondiéndole por

reparto al Juzgado Octavo Administrativo.

La sefiora Luz Meida Sanchez retiré dicha demanda al percatarse que iba a ser rechazada.

El dia 26 de mayo del 2017 la apoderada de la sefiora Sanchez de Sanchez presenté
solicitud de reconocimiento de la sustituciéon pensional del sefior FRANCISCO JAVIER

SANCHEZ como cényuge supérstite ante la UGPP.

La entidad accionada mediante auto ADP004859 del 11 de Julio del 2017 negé el
reconocimiento pensional ratificando lo dicho en la resolucién UGM 017174 del 17 de
noviembre del 2011. El dia 29 de septiembre del 2017 se presenté nuevamente la

demanda.

El despacho consideré el tiempo para aplicar el fenémeno de la prescripcién a partir de la
notificacién por edicto de la resolucién UGM 017174 del 16 de mayo del 2012 y tomando
como fecha de presentacién de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
de dicho acto administrativo el dia 17 de septiembre del 2017, sin tener en cuenta que la
demanda de dicho acto fue presentada el dia 24 de abril de 2013 como se dijo
anteriormente, y seria injusto que la negligencia del aparato judicial recaiga sobre el

administrado a sabiendas de que ejercié su derecho en tiempo previsto por la ley.

Es por ello que solicita se revoque la sentencia de primera instancia en lo que respecta ala

prescripcién de las mesadas pensionales.

UGPP: seiiala la entidad que mediante la Resolucién No. UGM 017174 del 17 de
noviembre del 2011, Cajanal E.I.C.E. negé una pensién de sobrevivientes con ocasién del
fallecimiento del causante Francisco Javier Sanchez Rendén a favor de la sefiora Luz Media
Sanchez De Sanchez, debido a que: “..de acuerdo con la norma anteriormente transcrita y
la documentacion allegada, se puede establecer que en (sic) al momento del fallecimiento
el causante se encontraba en un hogar geridtrico y que ademds las investigaciones
realizadas, arrojaron que la peticionaria no se encontraba conviviendo con el causante en

los dltimos 5 afios continuos con anterioridad a su muerte, tal y como lo exige la norma...”
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Mediante Auto No. UGA 010793 del 26 de octubre del 2012, Cajanal E.I.C.E. declaré
Improcedente el recurso de apelacién interpuesto en contra de la Resolucién No. UGM

017174 del 17 de noviembre del 2011, conforme a la normativa indicada.

Con Auto ADP 004859 del 11 de julio de 2017, la entidad aclaré lo siguiente: “...mediante
los actos administrativos antes mencionados, se resolvié y negé solicitud de idéntico
contenido la cual estd en firme y como quiera que no se allegan nuevos elementos de juicio
que hagan variar la decision ya tomada por esta entidad no hay lugar a un nuevo

pronunciamiento por parte de esta entidad."

Sefiala que, verificados los documentos aportados por la accionante, se encuentra que no
se acredité en debida forma el haber tenido vida marital de hecho con el causante hasta su
muerte y que convivié con el mismo por mas de cinco (5) afios continuos con anterioridad
alafechade su muerte, razén por la cual se establece que la demandante no tiene derecho

al reconocimiento de la sustitucién pensional del sefior Francisco Javier Sanchez.

Igualmente de la declaracién rendida por la accionante, no se aportan elementos que
lleven a concluir que cumple con los requisitos para recibir la sustitucién pensional del
causante, pues es claro que, al momento de la muerte de éste, no existia una convivencia
entre ellos, toda vez que, pese a encontrarse enfermo, vivia en un hogar geriatrico, o sea
que no opera el postulado de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en Sentencia del 04 de junio de 2007 de que "£/ requisito de la convivencia para el
momento de la muerte que exige la norma no puede ser reducido a la sola circunstancia
de un encuentro, estimado exclusivamente por su oportunidad; con la dimension temporal
han de concurrir otras como la fortaleza de los vinculos espirituales, las condiciones
sociales, laborales, econémicas, de salud que apoyaban o distanciaban la efectiva
pertenencia al grupo, y especialmente, si ese reencuentro al final de la vida con el afiliado
o pensionado que luego fallece es auténtica respuesta de socorro al enfermo, y no el mero

aprovechamiento de un beneficio prestacional.

Es por lo anterior que solicita se revoque el fallo de primera instancia, y en su lugar se

nieguen las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

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

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

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

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

litis.

Problemas juridicos.

El problema juridico a resolver en esta instancia, se contrae a resolver el siguiente

interrogante:

1. ¢Tiene derecho la sefiora Luz Meida Sanchez de Sanchez a que se le reconozca la
pensién de sobrevivientes que en vida disfrutaba el sefior Francisco Javier Sanchez Rendén,
en su condicién de conyugue supérstite?

En caso positivo:

= ;En el presente asunto se presenta prescripcién de mesadas pensionales?

LO PROBADO

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

1.Mediante la Resolucién UGM 017174 del 17 de noviembre del 2011 la extinta Cajanal
hoy UGPP neg6 el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor de la sefiora
Sanchez de Sanchez. Siendo presentada la solicitud el 4 de febrero del 2010, conforme a

lo consignado en dicho acto administrativo (PDFn°004 del expediente digital)

2.Conforme el certificado de defuncién allegado al cartulario, el sefior Francisco Javier

Sanchez Rondén fallecié el 03 de junio de 2009 (PDF n°006 del expediente digital).
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3. Conforme a la Copia del Registro civil de matrimonio, los sefiores Sanchez Rendén y Luz
Meida Sénchez contrajeron matrimonio el 29 de enero de 1973 (PDF n°006 del expediente

digital)

4. Se allega copia de la historia clinica del causante.

5. Copia de la historia clinica de la sefiora Luz Meida Sanchez

6. Mediante Peticién del 26/05/2017 la apoderada de la parte demandante solicité ante
la UGPP el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor de la sefiora Luz Meida

Sanchez (PDF n°010 del expediente digital).

9. Mediante Auto No ADP 004859 del 11 de Julio del 2017, la UGPP informa que ya se dio
respuesta a la peticion de la actora mediante la Resolucion UGM 017174 del 17 de
noviembre del 2011 por lo que se remite a las consideraciones expuestas en dicho acto

administrativo (PDF n°011 del expediente digital)

10. Conforme a la Constancia expedida por el Hogar de Paso Gloria el 14 de agosto de
2012, suscrita por la sefiora Gloria Inés Ramirez Pulgarin, se tiene que el sefior Sanchez

Rendén estuvo recluido en dicho hogar. En la Constancia se informa:

“Que el sedior FRANCISCO JAVIER SANCHEZ RENDON CON C.C.
4.333.810 de Aguadas y fallecido el 03 de junio de 2009, permanecid en
este hogar 25 dias desde el 6 de Mayo de 2009 hasta el 03 de Junio del
mismo afio, (dia en que se complicé y se lo llevaron a la Clinica), en muy
buenas condiciones de estadia y con acompafiamiento de su sefiora
esposa Luz Meida Sdnchez de S. con c.c. 24.361.076 de Aguadas, quien
estuvo siempre al tanto de todo /o relacionado con su permanencia acd
en el hogar, pues el estado de salud de la sefiora no le permite hacer
esfuerzos, y el paciente era de manejo delicado y de mucho esfuerzo,
razon por la cual y con el consentimiento de él (su esposo), y al no contar
con los recursos suficientes para pagar enfermera en el dia y en la noche
se optd por traerlo acd, lugar donde se le dio al paciente el manejo
adecuado”.

11. la sefiora LUZ MEIDA SANCHEZ DE SANCHEZ en declaracién de parte rendida ante

el Juzgado de primera instancia relata:

“Yo lo conoci en Aguadas trabajando yo trabajaba en la tesoreria y en
la inspeccion de policia, hace 40 afios, nosotros vivimos primero en
Chipre y luego nos fuimos a vivir a la Enea, nosotros nos casamos el
29 de enero de 1973 hasta el 3 de junio de 2009 cuando é/ murid, era
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hipertenso tenia diabetes, entre los dos pagamos los gastos del hogar
la relacién era entre buena y mala, é/ era muy explosivo y le gustaba
el traguito, problemas normales como entre todas las parejas. con el
problema de la hipertension y la diabetes le dio un infarto y un
derrame le hicieron un cateterismo y de ahi le dio el derrame yo
sufragué los gastos del entierro yo recibia la plata de la pension de él,
asisti al entierro y lo asisti en la enfermedad. Yo no era beneficiaria
del servicio médico de él porque yo también trabajaba, nosotros nos
tuvimos que pasar para la casa de mi hijjo y habia un sefior que nos
colaboraba porque a €l habia que lidiarlo del todo nos colaboraba en
el dia y en la noche mi hijo me colaboraba Yo lo asistia, sino que al
final no habia como solventar todos los gastos y junto con €l se tomd
la decision de ingresarlo a un hogar visitamos varios hogares a ver
cudl le gustaba mds, decidimos que fuera hogar Gloria porque
quedaba ubicado en la sultana porque alli vivia mi hijo entonces yo
podia estar todo el dia con él y ya en la noche me iba para la casa. En
la actualidad soy ama de casa. solicitamos la liquidacion de /la
sociedad conyugal de mutuo acuerdo porque el mantenia muchas
deudas y sélo teniamos la casa y no queriamos perderla. él tenia un
apartamentico en el centro porque le gustaba mucho permanecer
alld y le parecia muy lejos la Enea, pero mantenia en las dos partes, €/
solo estuvo un mes en hogar de paso y fue a raiz de que yo no era
capaz de lidiar con él sola por una hernia discal que tengo y por los
gastos que requeria. el murié en el hospital de caldas, (sic) el hogar
él se complicé un dia y tocd llevarlo al hospital donde muric”

Pensién de sobrevivientes en el régimen general de pensiones.

De acuerdo a la Resolucién UGMO017174 del 17 de noviembre de 2011 a la sefiora Luz
Meida Sanchez de Sanchez se le neg6 la pensién de sobrevivientes por no cumplir con los

requisitos establecidos en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo

13 de laley 797 de 2003.

En este sentido el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley
797 de 2003, establece que:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el céonyuge ola compafiera o compaiiero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de
edad. En caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o compafiero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con
el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad
a su muerte;
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b) En forma temporal, el cényuge o/la compaifiera
permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de
edad, y no haya procreado hijos con este. La pensién temporal se
pagara mientras el beneficiario vivay tendra una duracién maxima
de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema
para obtener su propia pensidn, con cargo a dicha pensiéon. Si
tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese uncompafiero o
compaiiera permanente, con sociedad anterior conyugal no
disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan los
literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira
entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el
fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los Gltimos cinco afios, antes
del fallecimiento del causante entre un cényuge y una compaiiera
o compaifiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pensién de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal,
pero hay una separacién de hecho, la compafiera o compaiiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a) en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con la
cual existe la sociedad conyugal vigente;

c) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y
hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razén de sus
estudios y si dependian econdémicamente del causante al
momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente
su condicion de estudiantes y, los hijos invalidos si dependian
econémicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos
adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para
determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto
por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993; Texto

d) A falta de cényuge, compafiero o compafiera permanente e
hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si
dependian econémicamente de este;

e) A falta de cényuge, compaiiero o compafiera permanente,
padres e hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos
invalidos del causante si dependian econdmicamente de éste.

Paragrafo. Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo
entre el padre, el hijo o el hermano invélido sea el establecido en
el Cédigo Civil. (Subrayas de la Sala)

De acuerdo a la normativa en cita, es claro que en el caso de quien reclame la pensién sea

el cényuge supérstite, o compafiera o compafiero permanente, consagrada en el articulo

10
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46 de la Ley 100 de 1993 modificada por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, se debe
acreditar la convivencia con el pensionado al momento de su muerte por no menos de 5

afios continuos anteriores al deceso del causante y tener 30 afios o mas.

Bajo las anteriores precisiones normativas, procede la Sala a verificar si en efecto, la
demandante demostré reunir los requisitos sefialados en la norma para hacerse acreedora
de la pensién de sobrevivientes que en vida disfrutara el sefior Francisco Javier Sanchez

Rendén.

De acuerdo al material obrante en el proceso se pudo establecer que, la sefiora Luz Meida
Sanchez contrajo matrimonio con el sefior Francisco Javier Sanchez Rendén y que
liquidaron la sociedad conyugal (no se conoce la fecha en que se dio la disolucién), como
la misma actora lo mencioné en su testimonio, y si bien la actora sefiala que fue para evitar
perder su patrimonio por las deudas del sefior Francisco, también lo es que ninguna prueba

que soporte esta aseveracion fue aportada al cartulario.

Ahora bien, respecto de la convivencia solo quedé probado dentro del expediente que el
sefior Francisco Javier Sdnchez Rendén estuvo viviendo en el tltimo mes de su vida en un
hogar de paso, y de acuerdo a la certificacién allegada por parte de este hogar la sefiora

Sanchez de Sadnchez lo asistié durante su estancia en dicho sitio.

En este sentido encuentra la Sala que la convivencia entre los sefiores Sanchez Rendén y
Sanchez de Sanchez solo se encuentra soportada en lo aseverado por la actora y el
certificado expedido por el hogar de paso, el cual, por referirse al Gltimo mes de vida del
causante, no tiene fuerza suficiente para de ahi, concluir que la actora convivié con el

causante.

Ahora bien, sobre la convivencia el Consejo de Estado’ ha expresado que:

u

La “convivencia” entendida no solamente como "habitar juntamente"y
"vivir en compaiia de otro" sino como acompafamiento espiritual y
moral permanente, auxilio, apoyo econémico y vida en comin es el
cimiento del concepto de familia. Nicleo basico de la sociedad que,

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Segunda; Subsecciéon "A"; Consejero
ponente: Luis Rafael Vergara Quintero; Bogota D.C., siete (7) de abril de dos mil once (2011); Radicacion
namero: 76001-23-31-000-2005-02741-01(0669-08)
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como ya se indicd, es el objeto principal de proteccién de la sustitucién
pensional.

Es necesario precisar que la voluntad de conformar hogar y mantener
una comunidad de vida, son elementos distintivos y esenciales del grupo
familiar, los cuales, en criterio reciente y reiterado de la Corte Suprema
de Justicia?, no se pueden desvirtuar por la “separacién”, cuando esta
eventualidad se impone por la fuerza de las circunstancias:

“El grupo familiar lo constituyen aquellas personas entre las
que se establecen lazos afectivos estables que deben
trascender el plano de un mero acompafiamiento
emocional y social, y alcanzar el nivel de un proyecto comin
de vida; es esencial a la familia el prestarse ayuda mutua, que
no es cualquier clase de apoyo sino la que se encamina a
realizar el propdsito familiar comdn.

De esta manera el acompafiamiento espiritual y material ha
de estar referido a lo que /a jurisprudencia ha reiterado: una
verdadera vocacién de constituir una familia.

En sentencia de 8 de septiembre de 2009, rad. N° 36448,
precisé la Corporacion:

‘En el disefio legislativo de la pension de sobrevivientes tal
como fue concebida en la Ley 100 de 1993, la convivencia
ha estado presente como condicion esencial para que el
conyuge o la compariera o compariero permanente accedan
a esa prestacion.

‘Este ha sido también el criterio reiterado de la jurisprudencia
de /a Corte, que ha visto en la convivencia entendida como
acompafiamiento espiritual permanente, apoyo econémico
y con vida en comin que se satisface cuando se comparten
los recursos que se tienen, con vida en comdn o adn en la
separacién cuando asi se impone por fuerza de /as
circunstancias, ora por limitacién de medios, ora por
oportunidades laborales, e/ cimiento del concepto de
familia en la sequridad social y requisito indispensable para
que la cényuge o la compariera o compafiero permanente
puedan tener la condicién de miembros del grupo familiar,
y vocacion para ser beneficiarios de la prestacion por
muerte del afiliado o pensionado.

Lo anterior significa que en principio para que haya
convivencia se exige vida en comin de la pareja, y que no se
desvirtida el concepto de familia en la separacién siempre
que ésta obedezca a una causa razonable que la justifigue,
porque de lo contrario lo que no existiria es esa voluntad de
conformar un hogar y tener una comunidad de vida”
(resaltado y subrayas fuera del texto).

2 Sentencia de Casacion Laboral de 27 de abril de 2010, proceso No. 38113, actor: Beatriz Elena Aristizabal
Vallejo, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas.
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”

Asi las cosas, resulta claro para esta Sala de Decisién que, el concepto de convivencia, para
efectos de determinar el derecho pensional de la pensién de sobrevivientes a la conyugue
supérstite, no desaparece cuando los esposos o compaiieros permanentes no pueden vivir
bajo el mismo techo por circunstancias particulares originadas en el trabajo, la salud o la
fuerza mayor, que no impidan ni signifiquen la pérdida de la comunidad de vida ni la
vocacion de la vida en comun, pues lo que interesa para que esa convivencia exista es que
en realidad se mantengan, el afecto, el auxilio mutuo, el apoyo econémico, y el
acompafiamiento espiritual, caracteristicos de la vida en pareja, por su puesto aspectos que

le corresponden probar a la parte actora.

Ahora, lo que, si no se puede entender de la jurisprudencia anterior, es que se pueda
presumirse estas circunstancias, por el mero hecho de que la actora asi lo afirme, sino que
requiere de otras pruebas que puedan lograr el convencimiento de la convivencia en los
términos de afecto, el auxilio mutuo, el apoyo econémico, y el acompafiamiento espiritual,
caracteristicos de la vida en pareja que sefiala la sentencia, esto es que debe atenderse en

todo rigor el principio de la carga de la prueba.

En el caso bajo estudio, de las pruebas obrantes en el cartulario, contrario alo considerado
por la Juez de instancia, no se evidencia fehacientemente que la sefiora Luz Meida haya
tenido una convivencia permanente en los tltimos cinco afios con el causante, y por otro
lado, lo que si fue objeto de confesién de la demandante en su interrogatorio, es que se
liquidé la sociedad conyugal, esta circunstancia, que por supuesto no es ébice para seguir
en convivencia tal y como lo sefiala la jurisprudencia que atras se trae, lo que si conlleva es

a que, la prueba de la convivencia sea mucho mas exigente.

Recordemos que, conforme al principio de la carga de la prueba, es a la parte demandante
a la que le corresponde probar los hechos sobre los cuales desea desprender el derecho

que solicita.

Unicamente se soporta la convivencia en los Gltimos cinco afios, con dos pruebas
especificas a saber : (i) una certificacién del Hogar Geriatrico en la que estuvo recluido el
causante el Gltimo mes de su vida, en la que se deja ver que la actora estuvo pendiente del

causante, la cual por ser un documento que proviene de terceros se debe atender y valorar,

13
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sin embargo la misma no tiene alcance, sino inicamente en el Gltimo mes de vida del
causante y de ella en consecuencia no se puede apreciar o deducir, el tiempo restante para
sus ultimos cinco afios y (ii) lo declarado por la misma actora en el interrogatorio de parte,
en la cual se desprende que entre la actoray el causante se presenté una liquidacién de la
sociedad conyugal, de la cual no sefialé la fecha, y por otro lado que ella misma afirma que

si hubo convivencia.

Para poder valor esta tltima prueba, debe recordarse que el interrogatorio de parte, tiene
como fin, lograr la confesién de la contraparte, en ese sentido lo que quedé probado fue
la existencia de una liquidacién de la sociedad conyugal, y frente a la convivencia asi lo
haya afirmado, no es mas que la ratificacion de la demanda, y no puede tener un valor

probatorio adicional.

Conforme al principio de la carga de la prueba, si bien hay libertad probatoria, no es
admisible o seria contrario a la finalidad de la prueba, admitir que las afirmaciones hechas
en la demanda, se prueben con la misma declaraciéon del actor, a menos que esta
afirmacién se corrobore con otros medios probatorios, pero si una sentencia se
fundamenta Unicamente en la declaracién que hace la misma parte actora sobre los

hechos, conllevaria a decisiones injustas o contrarias a derecho.

En el caso bajo estudio, no existe otro medio probatorio en la que se corrobore o confirme

lo dicho por la misma demandante.

Por lo contrario, lo que, si permite considerarse como confesién, es que, entre la actora 'y
el causante, se presenté una liquidacién de la sociedad conyugal, que como se sefialé
antes, si bien no impide demostrar la convivencia, la prueba era mas estricta, pues lo l6gico
y razonable, es que, si hay una liquidacién de sociedad conyugal es indicativo de
dificultades de pareja que normalmente conllevan a su separacién, y aun cuando esta
circunstancia de la vida de pareja no impiden la convivencia, es necesario en este caso
para lograr el convencimiento del juez, que las pruebas sean abundantes o al menos que

no se limiten a la misma declaracién de la actora.
Se modula la confesién de la liquidacién de la sociedad conyugal, con la aseveracién de

que, por problemas de deudas que incurrié el causante, para evitar dafios patrimoniales,

se acudié a esta figura, aspecto que ademas de ser irregular, tampoco fue demostrado, es

14
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decir, no se alleg6 siquiera una prueba que permitiera demostrar las razones subrepticias

que conllevaron a la liquidacién de la sociedad conyugal.

Lo anterior significa, que no se aportaron los elementos que permiten concluir que la
actoray el causante convivieron durante los Gltimos cinco afios de vida del sefior Francisco

Sanchez.

Asi las cosas, y ante la falta de pruebas sobre la convivencia entre los sefiores Luz Meida
Sanchez y el causante, Francisco Javier Rendén Sanchez, en consideracién de esta Sala de
Decisiéon a la actora no le asiste el derecho a que le sea reconocida la pensién de
sobrevivientes como conyugue supérstite del causante FRANCISCO JAVIER SANCHEZ

RENDON, y en tal sentido se revocara la sentencia de primera instancia.

La anterior decisién, implica por sustraccién de materia, que no hay lugar a resolver los

otros problemas juridicos planteados en el sub /ite

Costas

Como no se observa que haya una absoluta falta de fundamentacién juridica en la
demanda, no se condenara en costas a la parte demandante, conforme a lo establecido en

el articulo 188 del CPACA, reformado por la Ley 2080 de 2021.

Es por lo expuesto que la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad

de laley,
FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales el 24 de septiembre de 2020, dentro de la demanda que en ejercicio

del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaura la sefiora LUZ

MEIDA SANCHEZ DE SANCHEZ contra la UGPP.

En su lugar

NEGAR las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS.

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

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

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 08 de julio de 2021,

conforme Acta n°037 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

frrm flee O

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefor Magistrado el presente
proceso, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para
decidir sobre su admision.

Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021)

SRy

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-39-007-2016-00321-02

MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE JOSE ARGEMIRO CASTANO HERNANDEZ

DEMANDADOS E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO
DE VILLAMARIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo' SE
ADMITEN los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y
demandada, el 08 y 14 de julio de 2020, respectivamente (Nos. 06 y 08
Expediente Electronico Juzgado) en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Septimo Administrativo del Circuito de Manizales el 22 de mayo de

2020, al haberse interpuesto de manera oportuna, es decir, dentro de los 10

1 También CPACA
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dias siguientes a la notificacion de la sentencia, actuacién procesal que se
efectud el 26 de mayo de 2020, ello teniendo en cuenta la suspension de
términos dispuesta por el Consejo Superior de la Judicatura a raiz de la
pandemia por el Covid 19, que transcurrié del 16 de marzo de 2020 al 30 de

junio de 2020.

Vencido el término de ejecutoria de la admisién del recurso, y en caso de que
no exista solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, segun lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo
623 del Cédigo General del Proceso, al considerar innecesario citar a audiencia
de alegaciones y juzgamiento, CORRASE traslado comun a las partes por el

término de diez (10) dias, para que presenten sus alegaciones de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Publico dispondra

igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, surtido lo anterior enviese mensaje de datos
con copia de la presente providencia, segun lo dispone el inciso 3° del articulo
201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A
/et L vl

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a las
partes por Estado Electronico No. 121 de fecha 13 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo electrénico.

MLV

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

Manizales,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.120
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-007-2016-00392-02
Demandante: Lucia Yorlady Carrillo Delgado
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
33 del 9 de julio de 2021

Manizales, nueve (9) de julio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 5 de diciembre de
2018, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales, que neg¢ las suplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Lucia Yorlady
Carrillo Delgado contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES2.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 5 de diciembre de 2016, se
solicito lo siguiente (fl. 36, C.1):

Pretensiones

1.  Que se declare la nulidad de las Resoluciones n® GNR 164700 de junio 3
de 2015 que reconocio pension de vejez a la parte actora, GNR 397568 de

LEn adelante, CPACA.
2 En adelante, COLPENSIONES.
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diciembre 9 de 2015 y VPB 10000 del 1 de marzo de 2016 por medio de
las cuales se resolvieron los recursos de reposicion y apelacion contra la
decision anterior y se negd la reliquidacion de la pensién de vejez de la
accionante.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la parte actora tiene derecho a que Colpensiones
reliquide y pague la pension de vejez de conformidad a lo preceptuado
en la Ley 33/85, esto es, con el promedio de lo devengado durante el
ultimo ano de servicios, teniendo en cuenta los factores salariales como
empleada publica y aplicando el 75% del IBL.

Se condene a Colpensiones a pagar la pension de vejez, a partir del 16 de
mayo de 2016 con base en el promedio de salarios y prestaciones
devengadas durante el tltimo afio de servicios.

Se ordene la indexacién de los valores dejados de pagar desde el 16 de
mayo de 2016.

Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del
CPACA y en caso de omision de tal deber se paguen intereses moratorios
de acuerdo con el articulo 177 del CPACA.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente
(flIs.9,10y 11, C.1):

1.

Indicé que la senora Lucia Yorlady Carrillo Delgado nacio el 20 de
tebrero de 1958.

Refiri6 que la parte actora laboro en la Contraloria General de la
Republica, el Hospital san Juan de Dios y la Contraloria General de
Manizales por espacio superior a 20 anos.

Expresd que mediante Resolucion n°115 del 13 de mayo de 2016, la
Contraloria General de Manizales declar6 insubsistente el
nombramiento de la parte actora a partir del 16 de mayo de 2016.

Refirio que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion toda
vez que para el 30 de junio de 1995 acreditaba mas de 35 anos de edad,
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por lo que se le debe aplicar el régimen pensional contenido en el articulo
1 dela Ley 33 de 1985.

5. Explicé que mediante Resolucion n® GNR 164700 del 3 de junio de 2015,
Colpensiones reconoci6 a favor de la sefiora Carrillo Delgado pension de
vejez en cuantia de $1.924.957 para el ano 2015 condicionando la
inclusién en némina al retiro definitivo del servicio.

6. Senald que interpuso recursos de reposicion y apelacién contra la
anterior decisiéon y que Colpensiones a través de la Resolucion GNR
397568 de diciembre 9 de 2015, confirmé la decision por via de reposicion
y en la Resolucion VPN10000 de marzo 1 de 2016 la entidad modifico el
acto recurrido reconociendo una mesada pensional de $2.198.136 para el
ano 2016.

7. Explico que Colpensiones tuvo en cuenta para efectos de obtener la base
de liquidacion de la mesada pensional, el promedio de salarios
devengados durante los ultimos 10 afios de servicios y no lo dispuesto
en la ley 33 de 1985.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulo 53; Ley 100 de 1993: articulos 18 y 36; Decreto
1848 de 1969; y Ley 33 de 1985.

Asegurd que COLPENSIONES atenta contra las normas senaladas, pues a
través de los actos atacados desconoce que la accionante tiene derecho a que
su pension de jubilacion se reliquide incluyendo todos los factores salariales
devengados por aquella en el ultimo afio de servicios, como quiera que es
beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Manifesté que la liquidacidon de las pensiones de jubilacion debe tener en
cuenta todos los factores salariales que constituyan una remuneracion
habitual y periddica, como son los previstos por el Decreto 1045 de 1978.

Sostuvo que mediante sentencia del 4 de agosto de 2010, el Consejo de Estado
unifico el criterio frente a la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, precisando que los beneficiarios del régimen de transicion tienen
derecho a que su pension sea liquidada bajo los parametros de la Ley 33 de
1985. Acoto que se trata de un precedente judicial que debe ser acatado por
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las entidades que tienen a su cargo la competencia de reconocer prestaciones
de esta naturaleza.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del tiempo oportuno otorgado
para tal efecto, Colpensiones contesto la demanda a través de escrito que obra
de folios 85 a 91 del cuaderno principal, para oponerse a la prosperidad de las
pretensiones de la misma, con fundamento en las excepciones que denomino:
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”,
explicando que el articulo 2 del Decreto 691 de 1994 previd que, a partir de la
entrada en vigencia del sistema para los servidores publicos, éstos quedaron
sujetos a la ley 100 de 1993. Refiri6 que la pension de la parte actora fue
reconocida teniendo en cuenta la ley 33 de 1985 por ser beneficiaria del
régimen de transicion y por ello los factores reconocidos son los sefialados en
el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994; “BUENA FE” enunciando lo dispuesto
en el articulo 83 de la Constitucién Politica e indicando que la entidad
demandada ha atendido de manera diligente las reclamaciones realizadas por
la demandante; “IMPOSIBILIDAD JURIDICA PARA CUMPLIR CON LAS
OBLIGACIONES PRETENDIDAS”, con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 346 de la Constitucion Politica; “INNOMINADA” solicitando al
Despacho que de encontrarse probados hechos que constituyan una
excepcion, sean reconocidos de manera oficiosa en la sentencia;
“PRESCRIPCION”, solicitando la aplicaciéon de lo preceptuado en los
articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del C.P.T.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 5 de diciembre de 2018 el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales dict6 sentencia en primera instancia (fls. 111 a 115, C.1), a través de
la cual: i) declaré fundadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO” e “IMPOSIBILIDAD
JURIDICA PARA CUMPLIR CON LAS OBLIGACIONES PRETENDIDAS”
propuestas por la entidad demandada; ii) Negd las pretensiones de la
demanda; y iii) se abstuvo de condenar en costas a la parte demandante.

Adujo que la actora para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba
con 36 anos de edad, esto es, le faltaban mas de diez afios para adquirir el
derecho a la pension.

Indico ademds que la parte actora es beneficiaria del régimen de transicion,
segun el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que considerd que para el
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reconocimiento de la pension se aplican las reglas previstas en la Ley 33 de
1985, en relacion con i) la edad para consolidar el derecho: 55 afos, ii) el

tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas: 20 afos y iii) el monto:
75%.

Refirio ademas que el ingreso base de liquidacién (IBL) corresponde al
promedio de todos los salarios percibidos por la actora durante los diez afios
anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con la
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion
emitida por el DANE, que corresponde con el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, aplicado por remision del articulo 36 ibidem.

Con fundamento en las premisas normativas y jurisprudenciales que
anteceden, concluye el Juzgado que la pension que fue reconocida a la parte
actora, no puede ser reliquidada en los términos deprecados, es decir,
aplicando una “tasa de remplazo” del 75% sobre el “ingreso base de
liquidacion” (IBL) equivalente al promedio de todos los salarios percibidos
por la actora durante el ultimo afo de servicios; lo anterior, por cuanto los
actos administrativos demandados dieron aplicaciéon al primer inciso de
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta para tal efecto los factores
salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994, es decir, aquellos sobre
los cuales se realizaron aportes al sistema.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folio 123 a 131 del cuaderno principal, la parte
accionante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, insistiendo que tiene derecho a la reliquidacion de su pension
conforme lo establecio el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por cumplir los
requisitos sefialados en el régimen de transicion y las Leyes 33 y 62 de 1985,
equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes
durante el altimo ano de servicio, y teniendo en cuenta la inclusién de todos
los factores salariales sobre los cuales se liquido la pension de vejez y los
sefialados en la certificacion salarial.

Adujo ademas que la Sala plena del Consejo de Estado en pronunciamiento
del 28 de agosto de 2018, cambi¢ la postura con la que se venia reconociendo
la reliquidacion pensional con todos los factores salariales devengados
durante el ultimo ano de prestacion de servicios de conformidad con la Ley
33 de 1985, dando paso a una linea argumentativa que niega la reliquidacion
y que atenta contra el principio de igualdad.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante
Guardé silencio.
Parte demandada (fls. 9 a 18, C.2)

Reitero los planteamientos hechos en la contestacion de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 25 de febrero de 2019, y allegado el 22 de abril de 2019 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 22 de abril de 2019 se admitio el recurso
de apelacion (fl. 3, C.2); posteriormente se corrio traslado para alegatos (fl. 6,
ibidem), derecho del cual tinicamente hizo uso la parte demandada (fls. 9 a
18, C.2). El Ministerio Publico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 5 de agosto de 2019 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia (fl. 20, C.2), la que procede a dictarse a continuacion,
en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que
por tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos
por esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar
solucion a dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de
ingreso del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo
115 de la Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos términos
en que aquel fue presentado.
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Problema juridico

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

siguientes cuestionamientos:

¢Es aplicable al accionante el régimen de transicion establecido por el articulo
36 de la Ley 100 de 19937

En caso afirmativo, ;le asiste derecho a la parte actora, a que su pension de
jubilacion se reliquide con inclusion de la totalidad de los factores salariales
devengados por aquella en el iltimo afio de servicio?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordard los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable a la parte actora; iii)
analisis jurisprudencial del régimen de transicion y postura del Tribunal; y iv)
reconocimiento y liquidacion de la pensién de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan

relevantes para solucionar el caso concreto:

1.

La sefiora Lucia Yorlady Carrillo Delgado nacio el 20 de febrero de 1958
(fl. 37 vuelto, C.1).

De conformidad con certificacion de informacion laboral de la sefiora
Lucia Yorlady Carrillo Delgado, laboré en la Contraloria General de la
Republica desde el 14 de enero de 1987 hasta el 31 de agosto de 1992; en
el Hospital San Juan de Dios desde el 5 de abril de 1993 hasta el 11 de
febrero de 2006 y en la Contraloria General de Manizales entre el 28 de
junio de 2011 al 15 de mayo de 2016 (fls. 62 a 66, C.1).

Por Resolucién n® GNR 164700 del 3 de junio de 2015, Colpensiones
reconocio a favor de la sefiora Carrillo Delgado pension de vejez en cuantia
de $1.924.957 para el afio 2015 condicionando la inclusion en ndémina al
retiro definitivo del servicio (f1.37 a 41, C.1).

Por Resolucién GNR 397568 de diciembre 9 de 2015, Colpensiones resolvio
recurso de reposicion contra la decision anterior y confirmo6 la misma

(fls.48 a 51, C.1).

Resolucion VPN10000 de marzo 1 de 2016 la entidad demandada al
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resolver el recurso de apelacion propuesto, modificd el acto recurrido
reconociendo una mesada pensional de $2.198.136 para el afio 2016 (f1.54 a
59, C.1).

Régimen pensional aplicable

La Ley 100 de 19933 en su articulo 11, modificado por el articulo 1° de la Ley
797 de 2003, determino su campo de aplicacion, conservando en todo caso los
derechos adquiridos conforme a disposiciones anteriores.

De acuerdo con el articulo 2 del Decreto 691 de 1994, el Sistema General de
Pensiones previsto por la Ley 100 de 1993 entr6 a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional incorporados mediante el
articulo 1° de dicho Decreto. Respecto de los servidores publicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades
descentralizadas, se estableci6 como entrada en vigencia, “(...) a mds tardar el
30 de junio de 1995, en la fecha en que asi lo determine el respectivo Gobernador o
Alcalde.”

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagré el régimen de
transicion como una especial proteccion de quienes se encontraran proximos
a obtener la pension de jubilacidn, atendiendo lo expresado por el Consejo de
Estado* y por la Corte Constitucional®?, en cuanto a que los transitos
legislativos debian ser razonables y proporcionales®.

El articulo 48 de la Carta Politica, adicionado por el Acto Legislativo n®01 de
2005, en relacion con el régimen de transicion, dispuso en el paragrafo
transitorio 4, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 4o. El régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho

3 Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del 13 de marzo de 2003. Radicacion: 17001-23-31-000-
1999-0627-01(4526-01).

® Corte Constitucional. Sentencia C-789 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

® En efecto, la citada norma dispuso: “Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres
y 62 para los hombres. // La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley. (...).
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régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en
vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrd dicho
régimen hasta el asio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demiis
normas que desarrollen dicho régimen.

Atendiendo lo expuesto, y descendiendo al caso concreto se encuentra
acreditado que: i) al 25 de julio de 2005, fecha en la que entro a regir el Acto
Legislativo n® 01 de 2005, la parte actora llevaba 18 afios, 4 meses y 23 dias,
esto es, mas del equivalente en tiempo de servicio a 750 semanas cotizadas
(14.42 anos); y ii) al 30 de junio de 1995, fecha en la que entr6 en vigencia la
Ley 100 de 1993 para los servidores publicos de orden municipal, la parte
demandante contaba con 37 afos de edad y 7 afios, 10 meses y 11 dias de
servicio, cumpliendo asi uno de los dos requisitos posibles previstos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para acceder al régimen de transicion.

Lo anterior significa que al accionante le son aplicables las disposiciones que
hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 gobernaron el
régimen pensional con las correspondientes condiciones relativas a la edad,
tiempo de servicio y monto de la pension.

Para la Sala es claro, tal como lo ha precisado el Consejo de Estado’, que la
norma que regia al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 era la
Ley 33 de 1985, que reguld de manera general y ordinaria el derecho pensional
de todos los empleados del sector oficial y que, en tal sentido, debe ser
aplicada a la parte demandante, toda vez que ésta se encuentra amparado, se
itera, por el multicitado régimen de transicién.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegque a la edad de
cincuenta y cinco (55) afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision
se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio”.

" Asilo ha precisado el Consejo de Estado: “Para quienes a la fecha de vigencia de la ley 100 de 1993 no
tenian su situacion juridica consolidada, en la forma indicada (régimen de transicién), el régimen aplicable es
el contenido en las leyes 33 de 1985 y 71 de 1988”. Lo mismo para los jubilados que “hubieren definido su
situacion juridica en departamentos y municipios en donde no se expidieron disposiciones sobre esta materia”.
(Rad. 827/96). (Subrayado fuera del texto).
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Elementos del régimen de transicion

Con ocasion de la sentencia SU-230 de 2015 emanada de la Corte
Constitucional, se ha generado una amplia discusion no sdlo sobre la
procedencia de incluir el ingreso base de liquidacién como parte de los
aspectos que por el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 deben
ser respetados y reconocidos conforme a la legislacion anterior aplicable, sino
también acerca de los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta en la
respectiva liquidacion, esto es, si deben ser solamente aquellos en relacion con
los cuales se hubieren hecho los correspondientes aportes.

En anteriores providencias del 8 de septiembre de 2017 de esta Sala de
Decision del Tribunal Administrativo de Caldas8, se resenaron los
pronunciamientos hechos hasta ese momento por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en relacién con este tema, con base en lo cual se
manifestdé que la postura asumida en estos asuntos, por considerarla
juridicamente correcta, era la expuesta por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado en las sentencias de unificacién del 4 de agosto de 2010, del 25 de
febrero de 2016, de extension de jurisprudencia del 24 de noviembre de 2016
y de acatamiento de fallo de tutela del 9 de febrero de 2017.

En tales pronunciamientos, el Consejo de Estado reitero que, de un lado, el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla como elementos constitutivos del
régimen de transicion la edad, el tiempo de servicio y el monto, entendiendo
que este ultimo comprende no sélo el IBL del ultimo ano de servicios sino
también el porcentaje asignado por la ley; y, de otra parte, la tinica excepcién
a lo que debe entenderse por monto aplica para las pensiones de los
congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada constitucional con
ocasion de la sentencia C-258 de 2013.

Después de lo anterior se publico la sentencia SU-395 de 20177, en la que la
Corte Constitucional nuevamente insiste en que el régimen de transicion
contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, abarca edad, tiempo de
servicios y monto de la pension, entendiendo por este ultimo la tasa de
reemplazo, es decir, el porcentaje correspondiente y no el ingreso base de
liquidacion, el cual debe ser promediado, para todos los efectos, con la base
del régimen general; y que solo pueden incluirse los factores de liquidacién

8 Al respecto, pueden consultarse las providencias del 8 de septiembre de 2017, radicadas con los
numeros 17001-33-33-001-2014-00205-02 y 17001-33-33-001-2014-00480-02, con ponencia del
Magistrado Augusto Ramoén Chavez Marin.

9 Corte Constitucional. Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Sentencia SU-395 del 22 de junio de 2017.
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de la pension sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones
respectivas.

Posteriormente, el Consejo de Estado profirio sentencia de unificacion el 28
de agosto de 2018, en la que preciso lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias
del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) arios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segtin certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez
de los servidores piiblicos beneficiarios de la transicion son tinicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

Ante los reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional en relacion
con la manera como deben liquidarse las pensiones de jubilacién reconocidas
por el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, y teniendo en cuenta el cambio de postura del Consejo de Estado sobre
la materia, esta Corporacion ha decidido, en aras de procurar el respeto de los
principios de seguridad juridica y de sostenibilidad del Sistema General de
Pensiones, modificar la posicion que se venia adoptando en estos temas de
reliquidacion pensional, para en su lugar acogerse a la postura planteada por
el Méaximo Tribunal Constitucional, tal como lo ha hecho ya en varias
sentencias a partir del afio 2018.

1o Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién niimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1]).
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Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicion al caso concreto

En la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 ya citada, el Consejo
de Estado preciso los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de aplicacion del régimen de transicion. Indico
que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a
todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en
via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere
operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica
resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decision y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Asi pues, conforme a la interpretacion que sobre el régimen de transicion ha
hecho la Corte Constitucional, se entiende que en aplicacién de éste deben
respetarse las condiciones de edad, tiempo de servicio y monto (tasa de
reemplazo) de la pension que consagraba el régimen pensional anterior, en
este caso la Ley 33 de 1985.

Para la liquidacion de la prestacion debe acudirse a lo dispuesto por el inciso
32 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por el articulo 21 de la misma ley,
dependiendo del tiempo que le faltare al interesado a la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones para adquirir el derecho a la pension.

Conforme a dichas disposiciones, si al 1° de abril de 1994 (para empleados
nacionales) o al 30 de junio de 1995 (para empleados territoriales), la persona
beneficiaria del régimen de transicion le faltare menos de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, la liquidacion de éste sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que le hiciere falta para acceder a la prestacidn, o el
cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior. Lo anterior, con la
correspondiente actualizacion con base en la variacion del IPC.

De otro lado, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales) o al 30 de junio
de 1995 (empleados territoriales), a la persona beneficiaria del régimen de
transicion le faltare mas de 10 anos para adquirir el derecho pensional, la
liquidacion de éste sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
hubiere cotizado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la
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pension, o en todo el tiempo si éste fuere inferior para el caso de las pensiones
de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la
variacion del IPC.

Ahora bien, cuando el beneficiario del régimen de transicion hubiere cotizado
1.250 semanas como minimo, puede optar por el promedio de los ingresos de
toda su vida laboral actualizados con base en la variacion del IPC, siempre y
cuando este resultado sea superior al obtenido de la manera descrita en el
parrafo anterior, esto es, a los 10 anos anteriores al reconocimiento de la
pension.

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que, para el 30
de junio de 1995, a la sefiora Lucia Yorlady Carrillo Delgado le faltaban 18
anos de edad y 13 afios, 1 mes y 19 dias de tiempo de servicio para acceder a
su pension de jubilacién conforme a la Ley 33 de 1985.

Lo anterior significa que la liquidacion de su pension de jubilacion debe
realizarse en los términos previstos por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
esto es, con el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotiz6 durante
los 10 anos anteriores al reconocimiento de la pension debidamente
actualizados con el IPC; pudiendo en caso de resultarle mas favorable, optar
por la liquidacion con el promedio de los ingresos de toda su vida laboral,
toda vez que a la fecha de su retiro contaba con 1.719 semanas.

De otra parte y atendiendo lo dispuesto por la Corte Constitucional en sus
sentencias de unificacion sobre la materia, los tinicos factores que pueden
incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados por el accionante
durante el tiempo de liquidacion referido y que sirvieron de base para calcular
las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
conforme al Decreto 1158 de 1994.

Analizada la Resolucion n® 164700 modificada por LA Resolucion n°
VPB10000 del 1 de marzo de 2016, se observa que para la liquidacion
pensional Colpensiones aplico lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, esto es, con el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd
durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension debidamente
actualizados con el IPC, respetando las condiciones de edad para consolidar
el derecho, tiempo de servicio que consagraba el régimen pensional anterior
(Ley 33 de 1985).

En lo que respecta a los factores salariales incluidos en la liquidacion
pensional, se observa que al acto de reconocimiento pensional se le aplicaron
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los factores salariales fijados en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y el
articulo 1 del Decreto 1158 del 3 de junio de 1994.

En ese orden de ideas, segtin el criterio jurisprudencial antes expuesto, los
demas factores que hubiere percibido la parte actora, no sélo durante el
ultimo afo de servicio sino por el tiempo que le hacia falta para adquirir su
derecho pensional, y que no se encontraran contemplados por el articulo 1°
del Decreto 1158 de 1994, que subrogo el articulo 6° del Decreto 691 de 1994,
no podian ser incluidos en la respectiva liquidacion pensional.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte actora no le asiste derecho de acceder a la reliquidacion
pensional que reclama, en tanto la liquidacion de las pensiones de jubilacion
sujetas a régimen de transicion se efecttia conforme a la Ley 100 de 1993,
teniendo en cuenta sélo los factores contemplados en el Decreto 1158 de 1994
sobre los cuales se hubiere cotizado.

En ese sentido, respecto de la forma de liquidar la pension de jubilacion de la
parte demandante, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra de
condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda o el recurso de apelacion hubieren sido presentados con manifiesta
carencia de fundamento legal, como lo exige la norma.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del 5 de diciembre de 2018, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales que nego
las pretensiones de la demanda, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Lucia Yorlady Carrillo
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Delgado contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.121
FECHA: 13/07/2021

RVLY)

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario (e)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 117

Manizales, nueve (09) de julio de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO: 17-001-33-33-001-2018-00306-02

NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Gerzon Arenas Trujillo

DEMANDADO: Nacion - Ministerio de Defensa — Policia Nacional

Se decide el recurso apelacion impetrado por el demandante contra la sentencia que
nego sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. Demanda

1.1.Pretensiones

Se solicita se inapliquen por inconstitucionales e convencionales: el articulo 28 del
Decreto 673 del afio 2008; articulo 27 del Decreto 737 del afio 2009; articulo 27 del Decreto
1530 del afio 2010; articulo 27 del Decreto 1050 del ano 2011; articulo 27 del Decreto 842
del ano 2012; articulo 27 del Decreto 1017 del afio 2013; articulo 27 del Decreto 187 del
afio 2014; articulo 27 del Decreto 1028 del afio 2015; articulo 27 del Decreto 214 del afio
2016; articulo 27 del Decreto 984 del ario 2017; articulo 28 del Decreto 324 del ano 2018;
y que se declare la nulidad de la Resolucion u Oficio S-2017-023177 / ANOPA -GRUNO

-1.10 del 28 de junio de 2017, mediante la cual se nego6 la reliquidacion del salario.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada reconocer y
pagar la reliquidacion de su salario donde se incluya el subsidio familiar en un 30% del
salario basico, que corresponde a su esposa y a su vez un 5% del salario basico que

corresponde a su primer hijo, junto con sus intereses e indexacion.

Que la demandada debera pagar los dineros correspondientes a prestaciones, subsidios,
aumentos anuales, o a cualquier otro derecho causado mas la indexacion que en derecho
corresponda incluyendo el subsidio familiar como factor salarial. Que en el evento que
el demandante se retire o sea retirado de la Policia Nacional, se incluya como factor
prestacional el subsidio familiar en un 35% de su salario basico mensual, lo cual debera

constar en su hoja de servicios.
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1.2.Causa petendi

Aduce que, el demandante ingreso a la Policia Nacional en 2008 ostentando la categoria
de alumno. Luego de la aprobacion del respectivo curso de formacion, ascendi¢ al grado
de patrullero y en consecuencia inicidé su vida laboral bajo el régimen denominado

“Nivel Ejecutivo”.

Que en su recorrido laboral y bajo su esfera personal, contrajo nupcias con la sefiora
Leixis Johana Machado Paba, y asi mismo, procre6 a Maryham Elizabeth Arenas
Machado.

Que luego de observar las diferencias salariales por concepto de subsidio familiar en la
institucion a la cual pertenece, solicitd que se le reliquidara su salario mensual e
incluyera el subsidio familiar en los mismos porcentajes que se les reconoce al resto de
uniformados de la institucion. Que la Policia Nacional, expidid la Resolucion u Oficio S-
2017-023177 | ANOPA-GRUNO -1.10 del 28 de junio del afio 2017, por medio de la cual
nego las peticiones, sustentando su posicion en las normas que actualmente gobiernan

el régimen salarial y prestacional de los miembros del Nivel Ejecutivo.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion

Se indica que, el subsidio familiar es reconocido a una determinada poblacion del sector
laboral, bajo unas condiciones especiales. Adicionalmente si bien es cierto, la pluricitada
prima se debe pagar junto con los demas emolumentos que componen el salario del

trabajador, ello no quiere decir que el beneficiario directo del subsidio sea el empleado.

Para clarificar lo anterior, trae a colacion la sentencia T-623 de 2016 de la Corte
Constitucionalque aclara que el subsidio familiar, ademas de constituir un apoyo
econdémico para los trabajadores de medianos y menores ingresos, también es una
prebenda legal donde el titular es el nticleo familiar es decir que, el reflejo econdmico se
vislumbra en el salario del trabajador pero su tltimo destinatario sera la familia de dicho
empleado, por lo cual, sin lugar al equivoco, es necesario afirmar que el soporte en
dinero que se brinda por concepto de subsidio familiar tiene un receptor por excelencia:

la familia.

Que posterior a la expedicion de los Decretos 1212 y 1213 del 08 de junio de 1990, el
Congreso de la Reptblica y el Gobierno Nacional consideraron necesario reformar la
estructura interna de la Policia Nacional, por lo cual se manifestd la posibilidad de
implementar una nueva categoria institucional. De acuerdo a ello, se expidio la Ley 62
de 1993, mediante la cual otorgd facultades extraordinarias al Presidente de la Republica
para que modificara las normas de la Policia Nacional con base en estar normas en la
actualidad todos los miembros del nivel ejecutivo, sin distinciéon de cargo, grado o

funcién, perciben la suma de ($31.319) por persona a cargo.
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Desde una lectura de la Constitucion, se vislumbra la clara intencion de proteger al
menor de edad en todos sus d&mbitos, por las multiples caracteristicas que los cobijan.
No se puede perder de vista que, si bien es cierto, la familia es el nticleo esencial del
Estado, a su vez, el menor de edad es el eje focal de la familia, por ende, sin nifios y
adolescentes, la figura mds importante de la Nacidon se desdibuja por completo,

quedando a merced de un futuro sin nuevas generaciones.

Finalmente indica que, la demandada transgredi6 el principio de progresividad y
prohibicion de retroceso en materia salarial y prestacional contenido en el articulo 48 de

la Constitucion.
2. Contestacion de la demanda

La Nacion - Ministerio de Defensa — Policia Nacional se opuso a las pretensiones del
demandante; acept6 como ciertos los hechos de la demanda pero precis6 que, el subsidio
familiar reconocido al demandante, se efectudé conforme a las leyes vigentes que regulan

el régimen de carrera que éste ostenta.

Senald que el actor se vincul6 a la Policia Nacional como patrullero segin su fecha y
resolucion de alta, el cual ha estado regido desde la fecha de su creacién por el Decreto
1091 de 1995, por ende el reconocimiento y pago del subsidio familiar, se realiza conforme
a lo previsto en los articulos 16 y 17 de la norma en cita, en la cual no se incluye cényuge o

compaﬁera permanente.

Que posteriormente se expidid el Decreto 4433 de 2004 cuyo articulo 17 es claro en sefialar
que para efecto del pago del subsidio se consideran personas a cargo las enumeradas en
dicho articulo, cuando convivan y dependan econdmicamente del personal del nivel
ejecutivo y se hallen dentro de las condiciones alli estipuladas; precepto que en ningtin
momento contempld porcentaje alguno por concepto del cényuge o companera
permanente, como si lo disponian los decretos de los regimenes diferentes que se
pretenden hoy se apliquen en el caso concreto, sin aplicar lo correspondiente a su régimen
del nivel ejecutivo; por cuanto los montos del subsidio familiar devengados no son de su

agrado.

Que conforme a lo anterior, el demandante en su calidad de activo, solicita la
reliquidacion del salario mensual que actualmente devenga, con incremento de la
partida de subsidio familiar, en los mismos términos que se aplica para los oficiales,
suboficiales y agentes de la Policia Nacional, por considerar que existe una
discriminacion, para lo cual realiza una comparacion entre uno y otro régimen

unicamente respecto de la partida cuyo incremento solicita.

Que dicha apreciacion se toma imprecisa, sobre todo teniendo en cuenta el principio de

inescindibilidad normativa, ya que el convocante realiza un comparativo tinicamente
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respecto de una de las partidas que componen su salario, y no de manera integral, si asi
lo hiciera, notaria que su salario compuesto por todas las primas, bonificaciones y
demas, supera al de los miembros de la institucion con quienes aduce estar recibiendo

un trato discriminatorio.

Propuso la excepcion de prescripcién de conformidad con el articulo 60 del Decreto 1091 de
1995, que sefiala un término de cuatro afnos, que se cuenta a partir de la fecha en que

surge el derecho para la reclamacion.
3. Sentencia de primera instancia

Ela quo negd las pretensiones del demandante, declaro de oficio la excepcion de inexistencia
del derecho y lo condeno en costas; para lo cual senald que, al actor no le asiste derecho a
la reliquidacion de su salario con la inclusion del subsidio familiar por concepto de su
cényuge en un porcentaje del 30% y por concepto de su primer hijo en un porcentaje del
5%.

Senal6 que, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1091 de 1995 que fija el régimen de
asignaciones y prestacional del nivel ejecutivo, la cual no incluye al conyuge como

persona que cause el pago del subsidio familiar.

Que la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 25 de noviembre de 2019
con ponencia de la Doctora Sandra Lizeth Ibarra, en la cual resuelve sobre la nulidad
simple propuesta contra algunas normas que regulan el asunto concluydé que no se
presentd una «regresion» en materia laboral respecto de los miembros del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, toda vez que desde su creacion, cuentan con un
régimen salarial y prestacional propio. Que en tal medida no se da un desconocimiento
de los principios de favorabilidad, condiciéon mas beneficiosa y progresividad, pues
atendiendo al principio de inescindibilidad, no podia el Gobierno Nacional tomar los

aspectos favorables de cada régimen para su creacion.

Que en el caso concreto, el actor pertenece al nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
motivo por el cual la normatividad que le es aplicable, es la dispuesta en los articulos 15
y siguientes de la Ley 1091 de 1995 tal como se efectud, por lo que el no reconocimiento
del subsidio familiar como parte del salario devengando, en los porcentajes y razones

por él solicitados estan conforme a los mandatos normativos.

Que ademas, se encuentra que el reconocimiento del subsidio familiar se ha efectuado
debidamente, pues ello se ha realizado en atencion a lo dispuesto en el literal a) del
articulo 17 de la mencionada ley, que otorga dicho derecho cuando los miembros del
nivel ejecutivo tienen a su cargo hijos legitimos menores de doce (12) afios, situaciéon

que se da en el presente caso.

Que de igual manera, se observa que el pago de dicha prestacion para 2018 se ha
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realizado de conformidad con el articulo 16 de la norma en mencion, es decir de acuerdo
ala cuantia determinada por el Gobierno Nacional, ya que la suma cancelada para dicho
afno, se realizd con base en lo estipulado en el articulo 28 del Decreto 324 de 2018,

mediante el cual se fijan los sueldos basicos del personal del nivel ejecutivo.

Que por tanto, es evidente que la prestacion reclamada no esta siendo negada por la
demandada, pues la misma ha sido reconocida conforme a la normatividad aplicable, y
si bien no se tiene certeza sobre los pagos efectuados por concepto de subsidio familiar
conforme a la Ley 1091 de 1995, a partir del 16 de junio de 2017, fecha de nacimiento de
la hija del actor, ello es un asunto que no se discute en el presente asunto, por lo cual no

es necesario constatar su pago.

4. Recurso de apelacion

El demandante solicit6 revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para

ello sehal6 que:

e Tal y como se edifico el libelo inicial, asi como en la fijacién del litigio, se considera
vulnerado el derecho a la igualdad de la familia del demandante. Que teniendo en
cuenta lo anterior, en los eventos donde se considere presuntamente trasgredido el
articulo 13 constitucional, surge la necesidad judicial de aplicar lo que la Corte

Constitucional ha denominado “Juicio Integrado de Igualdad”.

Que la sentencia de primera instancia no hace referencia a dicha figura, situacion
extrafia ya que, en los alegatos de conclusion se realizé tal aseveracion. Lo cual trae
consigo una falta de interpretacion judicial, ya que, se repite, es necesario aplicar en el

caso bajo examen el juicio constitucional.

Que los sujetos a comparar son, por una parte, los hijos, hijas, esposa, esposo,
companeras permanentes y compafieros permanentes de los miembros del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, por otro lado, los hijos, hijas, esposa, esposo,
companeras permanentes y companeros permanentes de los oficiales, suboficiales y
agentes de la Policia Nacional. Ndtese que nos encontramos frente a dos grupos de
idéntica naturaleza, toda vez que, los dos poseen su eje constitucional en el articulo 42
de la Constitucion Politica, asi mismo, los hijos e hijas poseen idénticas prebendas de
acuerdo con el Codigo de la Infancia y la adolescencia, asi como por el articulo 44 de la

Constitucion.

El bien, beneficio o ventaja respecto del cual se da el tratamiento desigual: el beneficio o
ventaja que reciben las familias de los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia
Nacional con respecto de los miembros del Nivel Ejecutivo, corresponde a un mayor
porcentaje de reconocimiento a titulo de subsidio familiar, ya que los primeros perciben
hasta un 47% del sueldo basico del uniformado, y a las familias de los miembros del

Nivel Ejecutivo no se reconoce ningtin porcentaje por la esposa, esposo, compariera o
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companero permanente, y por los hijos, se reconoce un valor inferior por cada uno de
ellos. Por lo anterior, estamos frente a un plano juridico, mas exactamente normativo,

donde se reconoce una ventaja adicional entre grupos iguales.

* Que el primer argumento utilizado por el a guo fue la imposibilidad de mixturar dos
regimenes, extrayendo lo mds favorable de cada uno, para asi crear un tercer régimen,
situacion que trasgrede el principio de inescindibilidad de la norma laboral. Al respecto
el recurrente afirma que difiere de dicho argumento por cuanto: desde una Optica
constitucional, de conformidad con la teoria universal de los derechos fundamentales
suscrita por el maestro Robert Alexy, la diferencia diametral entre un principio y una
regla recae en su estructura normativa, en su eje esencial y en su estructura general o

particular.

Que para estos efectos, la inescindibilidad no se encuentra plasmada en los 380 articulos
de la Constitucidn, pero si estd consagrada en el articulo 21 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo. Que la fuente de la inescindibilidad es de caracter legal, y teniendo en cuenta
que estamos frente a una consecuencia juridica directa y especifica, bajo la estructura

normativa trasliterada, no cabe la menor duda que se trata de una regla.

Que partiendo de lo anterior, se debe tener en cuenta la existencia de un serio conflicto
entre una regla legal como lo es la inescindibilidad y los derechos constitucionales como
los son la igualdad, familia e interés del menor, aclarando que estos derechos poseen
una doble dimension, principio y derecho fundamental, ya que de su estructura

normativa se extrae la generalidad y ambito amplificador.

Que teniendo en cuenta la sentencia emitida por el a quo, se manifiesta que si bien es
cierto la fuente de la inescindibilidad es legal, por via jurisprudencial se elevo esta figura
juridica a la categoria de principio; manifiesta estar en desacuerdo ya que, la funcién de
la Corte Constitucional, entre otras, es la de interpretar los principios, valores y derechos
fundamentales, mas no la de erigir preceptos legales a un rango constitucional, mas
cuando la diferencia entre regla y principio es clara y no depende de interpretacion de

la norma sino de la estructura de la misma.

Que en el evento que se considere la inescindibilidad como principio, no cabe duda que
entonces estariamos frente a lo que Robert Alexy denomina un caso dificil, toda vez que,
existe un choque entre principios constitucionales, para lo cual es necesario aplicar
reglas de ponderacion, en otras palabras, con claridad el eje problematico seria lo
siguiente: ;Qué pesa mds, el principio de inescindibilidad o los principios y derechos

fundamentales a la iqualdad, menor y familia?

e Que no es de recibo la aseveracion lanzada por el a quo cuando anuncia que el
régimen salarial del demandante es mejor que el de los demas miembros de la Policia
Nacional, por simple deduccion piramidal de la institucion es dable manifestar que los

oficiales perciben un mejor salario que los miembros del nivel ejecutivo. Sin embargo,
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tal y como se adujo en la demanda, es entendible que los oficiales perciban un mejor
salario en razon a su carga, funciones y lineamiento institucional, sin embargo, con
respecto del subsidio familiar, teniendo en cuenta su finalidad y titularidad, de
conformidad con las sentencias T-942 de 2014 y T-623 de 2016, no es constitucionalmente
valido manifestar que los oficiales deban percibir un mejor subsidio familiar, mas
cuando las familias (titulares de la prebenda) son los directamente afectados, en caso
contrario, se estaria afirmando que el ndcleo familiar del oficial merece una mejor y
mayor proteccion por parte del Estado que las familias de los miembros del Nivel

Ejecutivo.

Que el subsidio familiar es un reconocimiento que no tiene que ver con la categoria,
funciones, ingreso, jerarquia o elementos de los uniformados, su funcién exclusiva es la
proteccion de la familia, por lo cual son indiferentes todos estos elementos enunciados
por el despacho, resaltando el hecho que el nticleo familiar del trabajador es el titular de

la prebenda.

¢ Que el 2 quo manifiesta que el ingreso al nivel ejecutivo por parte del demandante fue
voluntario y teniendo en cuenta ello, qued6 sometido a todo el régimen salarial y
prestacional que gobierna dicha categoria, por lo cual no puede venir a reclamar
derechos que €l conocia desde su inicio laboral. Al respecto el recurrente considera que,
desde una dptica legal seria valido, sin embargo, es constitucionalmente reprochable tal
aseveracion, por el simple hecho que los derechos fundamentales son irrenunciables,
inherentes al ser humano e intransferibles, por lo que, asi el demandante conociera el
sistema laboral que lo iba a gobernar, no es admisible afirmar que él debia renunciar a
sus derechos fundamentales para pertenecer a la categoria del nivel ejecutivo, es

relevante e imperioso entender el conflicto constitucional del presente asunto.

* Que el a quo considero6 negar las pretensiones en proteccion de la sostenibilidad fiscal
del sistema laboral y en consideracion a que el Consejo de Estado, mediante sentencia
de Unificacion del 29 de abril del afo 2019, al verificar el sistema prestacional de los
soldados profesionales manifesté que, en proteccion del principio de sostenibilidad
fiscal, solo serdn partidas computables para la asignacién de retiro las que estén
expresamente contempladas en el decreto reglamentario. Al respecto el recurrente
considera que dicho argumento lesiona fuertemente el sistema social de derecho toda
vez que, si bien es cierto protege los intereses estatales en razén a la sostenibilidad fiscal
del sistema, permite que el “supuesto principio” desplace la proteccion de derechos de
caracter fundamental como lo son la igualdad, la familia y la proteccion del menor y
adolescente. La sostenibilidad fiscal no es un principio, se trata de un eje orientador que
permite cumplir los fines del estado, méas no es un valor, principio o derecho
constitucional, por lo cual no es posible su materializacion por si mismo, requiere de

complementos que permitan adecuarse a las necesidades de la administracion.

¢ Que el fallador inicial, teniendo en cuenta las pruebas observa cudl es el salario que

percibe el demandante, el cual considera para la fecha de la presentacion de la demanda
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era un valor considerable, por ende no es procedente el reconocimiento pretendido a
titulo de subsidio familiar, ya que, tal y como se verifica en la jurisprudencia
constitucional y en la Ley 21 de 1982, dicha prebenda es para los trabajadores de
menores y medianos ingresos, y desde la dptica del juez, el demandante no se puede
considerar de bajos ingresos. Al respecto el apelante considera que es una aseveracion
sin fundamento que asi lo sustente, es decir, manifiesta que se trata de una persona de
ingresos altos sin observar cual es el criterio que evidencie quién se considera una

persona de ingresos altos, eso traduce un defecto sustantivo directo.

En primer término, se podria considerar que si se trata de una persona de ingresos altos,
sin embargo, esto no es cierto desde la Optica jurisprudencial, ya que de conformidad
con las sentencias C-1433 de 2000 y C-1064 de 2001, providencias que fijaron regla
jurisprudencial, donde se manifiesta que los empleados publicos de ingresos altos son
los que superan el promedio ponderado de los salarios de los empleados publicos del
sector central colombiano, por el contrario, los que estan por debajo de este promedio,

se consideran de ingresos bajos.

Que partiendo de lo anterior, no puede ser discrecionalidad del juez manifestar quién
es un empleado de ingresos altos, ya que debe existir prueba de lo anterior para ello, y
como en el caso bajo examen no reposa prueba del mismo, es necesario aplicar el
principio pro operario, el cual traduce que en el evento que exista duda laboral debe
resolverse a favor del trabajador. Que si el subsidio familiar debe reconocerse a los
empleados de bajos ingresos, por qué los oficiales de la Policia Nacional perciben hasta
un 47% a titulo de subsidio familiar, teniendo en cuenta que son las personas que mejor
y mayor salario perciben en la institucion, situacion verificable en el articulo 1 del
Decreto 1002 del afio 2019.

¢ Que el a gquo manifiesta que, si el demandante estd en desacuerdo con los decretos que
establecen el reconocimiento del subsidio familiar para los miembros del nivel ejecutivo,
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no es el medio de control a ejercer
para detentar dicha disconformidad, por lo cual es necesario ejercer la accion de nulidad
simple ante el Consejo de Estado. Al respecto el apelante considera que, no puede
desconocerse el control difuso de constitucionalidad que deben ejercer los jueces,
inclusive de oficio, cuando se observa una presunta vulneracién de la Constitucion

Politica de Colombia por parte de una norma de inferior jerarquia.

¢ Que existen sentencias del Consejo de Estado donde se analizé un tema similar al
caso que nos ocupa, sin embargo, la esencia de esa linea jurisprudencial no es aplicable
al caso bajo examen por cuanto: En esos casos se verificd la existencia de un presunto
desmejoramiento del personal que, siendo suboficial o agente de la Policia Nacional, se
homologo al nivel ejecutivo, es decir, se observo si hubo trasgresion del principio de
progresividad de conformidad con la homologacion. - Bajo ninguna esfera de la
demanda se manifestd que existié6 un desmejoramiento salarial, por el contrario, los

argumentos centrales del libelo poseen su fuente en la trasgresion del principio y
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derecho constitucional a la igualdad de la familia de mi poderdante.

e Que el fallador en primera instancia manifiesta que el subsidio familiar del nivel
ejecutivo no es factor computable en la asignacion de retiro del demandante; por lo que
es necesario realizar un profundo analisis de la jurisprudencia que rodea la materia. Al
respecto trajo a colacion varios pronunciamientos de la Corte Constitucional (C-337 de
2011, C-629 de 2011, T-942 de 2014, T- 623 de 2016) y del Consejo de Estado, (Exp: 0686-
10 del 08 de junio de 2017; Exp: 3337-14 del 19 de abril de 2018; Exp: 1936-16 del 10 de
mayo de 2018), sobre el tema objeto de examen, para concluir que, los oficiales, tanto
de las fuerzas militares, como de la policia nacional, perciben una remuneracion mayor
a los miembros del nivel ejecutivo, y asi mismo, se les reconoce un porcentaje mucho
mas alto por concepto de subsidio familiar, y también se les incluye en la liquidacion de
sus asignaciones y pensiones, es decir, también existe una incongruencia en la aplicacion
del subsidio familiar en este aspecto, situacion que termina de consolidar el hecho de la
desigualdad que se presenta en el reconocimiento de esta especial prima. Por tanto se
evidencia que no hay lugar a que se declare la excepcion de inexistencia del derecho,

expuesta por el a quo.

e En cuanto a la condena en costas sefial6 que, dentro del proceso la entidad accionada

no probo su causacidn, por ende, no era aplicable la imposicion de las mismas.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y los argumentos pertinentes de apelacion se tiene
que, el problema juridico se centran en dilucidar: ;Le asiste derecho al demandante a
que se reliquide su salario teniendo el subsidio familiar incluyendo el subsidio familiar
por concepto de su conyuge en un porcentaje del 30% y por concepto de su primer hijo en
un porcentaje del 5%?

2. Tesis del Tribunal

Al demandante no le asiste derecho a que se reliquide su salario incluyendo el subsidio
familiar por concepto de su conyuge en un porcentaje del 30% y por concepto de su primer
hijo en un porcentaje del 5%, por cuanto el reconocimiento del subsidio familiar se ha
efectuado debidamente por la entidad demandada, de conformidad con los articulos 15
y siguientes del Decreto 1091 de 1995.

Ademas, no existe vulneraciéon del derecho a la igualdad del demandante y de su
familia, como miembro de la Policia Nacional del nivel ejecutivo, en comparacién con
los suboficiales y oficiales de esa institucion en lo relacionado con el reconocimiento y
pago del subsidio familiar, por cuanto la disparidad existente en dichos regimenes tiene

origen, entre otras cosas, en el nivel de requisitos y responsabilidades de cada uno de
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€s0s cargos.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) los hechos acreditados; ii) el
Fundamento juridico sobre: el régimen de asignaciones y prestaciones del personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional y el derecho al igualdad entre miembros del nivel
ejecutivo y oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional; para descender al analisis

del iii) caso concreto.
3. Hechos relevantes acreditados

> El demandante ha prestado los servicios a la Policia Nacional: como auxiliar de Policia
desde el 26 dejulio de 2006 hasta el 06 de junio de 2008, como alumno del nivel ejecutivo
desde el 07 de enero de 2008 al 30 de junio de 2008 y como patrullero en el nivel ejecutivo
desde el 01 de julio de 2008 hasta el 11 de abril de 2018. (fl. 26-27 C.1).

» Mediante Oficio No. 5-2017- 023177 / ANOPA — GRUNO - 1.10 del 28 de junio de
2017, la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional neg¢ la inclusién

del subsidio familiar solicitado por la parte actora. (fl. 25 C.1).

» Conforme al registro civil de matrimonio, el actor contrajo matrimonio con Leixis
Johana Machado Paba el 10 de julio de 2015. (fl. 28 C.1).

» Conforme al registro civil de nacimiento, el sefior Arenas Trujillo es padre de la nifia
Maryham Elizabeth Arenas Machado nacida el 16 de junio de 2016. (fl. 29 C.1).

» Conforme al desprendible de pago de abril de 2018, el demandante recibié un pago
por concepto de subsidio familiar nivel ejecutivo por valor de $31.139. (fl. 30 C.1).

4. Fundamento juridico

4.1.Régimen de asignaciones y prestaciones del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional

El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 132 del 13 de enero de 1995, por el cual se

desarroll¢ la carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, asi:

“ARTICULO 13. INGRESO DE AGENTES AL NIVEL EJECUTIVO. Podrdn ingresar
al primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en servicio activo
siempre y cuando revinan los siguientes requisitos:

(...)

PARAGRAFO 1°, Los agentes en servicio activo que no sean bachilleres, tendrdn plazo de
tres (3) afios contados a partir de la vigencia del presente decreto, para acreditar este
requisito, o en su defecto, deberdn adelantar y aprobar un curso de nivelacion académica de

acuerdo con reglamentacion que expida la Direccion General de la Policia Nacional.
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PARAGRAFO 2°. Los agentes que al momento de ingresar al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, hayan cumplido ocho (8) o mds afios de servicio activo como tales, ingresardn al
grado de Subintendente, sin perjuicio de los requisitos exigidos en los numerales 1°, 2°, y

3° de este articulo.

ARTICULO 15. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL DEL
NIVEL EJECUTIVO. El personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, se
someterd al régimen salarial y prestacional determinado en las disposiciones que sobre

salarios y prestaciones dicte el Gobierno Nacional.

ARTICULO 82. INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. El ingreso al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional no podra discriminar, ni desmejorar, en ningiin aspecto la situacion de

quienes estan al servicio de la Policia Nacional.”

Posteriormente el Gobierno Nacional expidid el Decreto 1091 de 1995, por el cual se expide
el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional, que en cuanto al subsidio familiar para el personal del nivel ejecutivo sefalo:

Articulo 15. Definicion. El subsidio familiar es una prestacion social pagadera en dinero,
especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo,
en proporcion al niimero de personas a cargo y de acuerdo a su remuneracion mensual, con
el fin de disminuir las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia. Esta
prestacion estard a cargo del Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia

Nacional.

Pardgrafo. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del mismo en

ninguin caso.

Articulo 16. Pago en dinero del subsidio familiar. El subsidio familiar se pagard al personal
del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo. El Gobierno Nacional

determinard la cuantia del subsidio por persona a cargo.

Articulo 17. De las personas a cargo. Dardn derecho al subsidio familiar las personas a
cargo del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo, que a
continuacion se enumeran:

a. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros menores de doce (12) afios.
b. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros mayores de doce (12) afios
y menores de veintitrés (23) arios, que acrediten estar adelantando estudios primarios,
secundarios y post-secundarios en establecimientos docentes oficialmente aprobados.

c. Los hermanos huérfanos de padre menores de dieciocho (18) afios.
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d. Los hijos y hermanos huérfanos de padre que sean invdlidos o de capacidad fisica
disminuida, que hayan perdido mds del 60% de su capacidad normal de trabajo.
e. Los padres mayores de sesenta (60) afios, siempre y cuando no reciban salario, renta o

pension alguna.

Para efecto del pago del subsidio se consideran personas a cargo las enumeradas, cuando
convivan y dependan economicamente del personal del nivel ejecutivo y se hallen dentro

de las condiciones aqui estipuladas.

Articulo 18. Reconocimiento del subsidio familiar. La Junta Directiva del Instituto para
la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional reglamentara el reconocimiento y

pago del Subsidio Familiar.

Articulo 19. Extincion del subsidio familiar. El subsidio familiar dejard de ser percibido
por el personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo, en los siguientes

CAasos:

a) Por muerte de la persona a cargo;

b) Por independencia economica;

c) Por incumplimiento de los requisitos establecidos para su reconocimiento y pago;
d) Por constitucion de familia por vinculo natural o juridico;

e) Por cumplir la edad limite.

Articulo 20. Novedades de personas a cargo. El personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo, deberd informar al Instituto para la Seguridad Social y
Bienestar de la Policia Nacional por conducto de la Direccion General de la Policia, los
nacimientos o muertes del personal a cargo, el término de la convivencia y cualquier otro
hecho que determine modificaciones en la cuantia del subsidio, dentro del mes siquiente en

que cualquiera de dichos eventos ocurra.

Articulo 21. Prohibicion pago doble subsidio familiar. En ningtin caso habrd lugar al
reconocimiento de doble subsidio familiar. Cuando el cényuge o compariero(a) permanente
del miembro del nivel ejecutivo, preste sus servicios en el Ministerio de Defensa o en la
Policia Nacional, el subsidio familiar se reconocerd al que perciba mayor sueldo bdsico: si

éste fuere igual, recibird el subsidio quien acredite mayor tiempo de servicio.

El miembro del nivel ejecutivo cuyo cényuge o compariero (a) permanente, preste servicio
en otra entidad oficial, para tener derecho al subsidio familiar, deberd acreditar que su
conyuge o compaiiero(a) ha renunciado a dicha prestacion en la entidad donde trabaja,

mediante certificacion expedida por esta tiltima.
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4.2.Derecho al igualdad entre miembros del nivel ejecutivo y oficiales,

suboficiales y agentes de la Policia Nacional

El Consejo de Estado en sentencia del 25 de noviembre de 2019 refiriéndose a la nulidad

propuesta contra algunos articulos de los decretos reglamentarios 1029 de 1994, 1091 de
1995, 4433 de 2004 y 1858 de 2012, referentes entre otros al subsidio familiar, sefiald:

106. Ahora bien, al estudiar el régimen prestacional de los Oficiales, Suboficiales, Agentes

frente al personal ejecutivo de la Policia Nacional, encuentra la Sala que sus miembros no

se les reconocen los mismos emolumentos. Sobre el particular, se tiene:

DECRETO 1212 DE 1990

SUBSIDIO FAMILIAR

DECRETO 1213 DE 1990 DECRETO 1091 DE 1995

Art. 82 “A partir de la vigencia Art. 46 “A partir de la

del presente Decreto los
Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional, en servicio
activo, tendrdn derecho al pago
de un subsidio familiar que se
liquidard mensualmente sobre
el sueldo basico, asi:

a. Casados el treinta por ciento
(30%), mds los porcentajes a
que se tenga derecho conforme
al literal c. de este articulo.

b. Viudos, con hijos habidos
dentro del matrimonio por los
que exista el derecho a

vigencia del presente Decreto,
los Agentes de la Policia
Nacional en servicio activo,
tendrdn derecho al pago de un
subsidio familiar que se
liquidard mensualmente sobre

el sueldo basico, asi: )
Art. 16 “Pago en dinero

del subsidio familiar. “El

subsidio familiar se pagard

a. Casados el treinta por
ciento (30%), mds los

porcentajes a que se tenga )
, al personal del nivel
derecho conforme al literal c. | =~ o
, ejecutivo de la Policia
de este articulo. , o
) 3 , Nacional en servicio
b. Viudos, con hijos habidos ) )
] _ activo. El Gobierno
dentro del matrimonio por los , o
Nacional determinard la

devengarlo, el treinta por cientoque exista el derecho a

(30%), mds los porcentajes de
que trata el literal c. Del
presente articulo.

c. Por el primer hijo el cinco
por ciento (5%) y un cuatro
por ciento (4%) por cada uno
de los demds, sin que se
sobrepase por este concepto del

diecisiete por ciento (17%)."”

. cuantia del subsidio por
devengarlo, el treinta por .
. , persona a cargo.
ciento (30%), mis los
porcentajes de que trata el
literal c. del presente articulo.
c. Por el primer hijo el cinco
por ciento (5%) y un cuatro
por ciento (4%) por cada uno
de los demus sin que se

sobrepase por este concepto

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion B. C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez. sentencia de 25 de noviembre de 2019, expedientes: 110010325000201400186-00 (0444-2014) y

110010325000201401554-00 (5008-2014).
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del diecisiete por ciento

(17%). (...)”

107. Del cuadro comparativo expuesto, observa la Sala lo siguiente:

o Los decretos que regulan a los Oficiales, Suboficiales y Agentes seiialan la forma
de liquidar el subsidio familiar, sobre el sueldo bdsico. Mientras que para los
miembros del Nivel Ejecutivo se indica que serd el Gobierno Nacional quien

determinard la cuantia del subsidio.

108. En este sentir, se tiene que esta Corporacion ha sostenido en reiteradas oportunidades,?
que si bien el régimen del Nivel Ejecutivo no contempla el pago de las primas de actividad
y antigiiedad, ni del subsidio familiar con cardcter salarial, no se generd una desmejora de
las condiciones laborales de los agentes y suboficiales que se acogieron a la homologacion.

Es asi como, en sentencia de 15 de marzo de 2018,3 esta Subseccion serialo:

«En efecto, si bien en el régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo no se
contemplaron las primas de actividad y antigiiedad, entre otras, y el monto del
subsidio familiar fue reducido; no obstante, ello, de por si, no implica que el
régimen al que se acogid le haya sido desfavorable, pues la comparacion
entre uno y otro no se puede hacer en forma aislada ni fraccionada respecto
de cada uno de los factores prestacionales, bonificaciones o auxilios, sino que es
necesario verificar la existencia de una desmejora en la generalidad de componentes
que integran su remuneracion, dentro de la cual estd incluida la asignacion bdsica
mensual que fue el principal elemento diferencial entre uno y otro régimen, y el
motivo por el cual los agentes y suboficiales de la Institucion se acogieron a la

homologacion.

En otras palabras, este desmejoramiento no puede mirarse aisladamente o factor por
factor, pues ello permitiria la posibilidad de crear, sin competencia para el efecto, un
tercer régimen, compuesto por aquellos elementos mds favorables de cada uno de las
normativas en estudio (en este caso, el de los Suboficiales - Decreto 1212 de 1990,

por un lado; vy, el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de 1995, por el otro).

2 Ver sentencias Subseccion A, sentencia de 3 de marzo de 2016, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero; radicacion:
25000-23-42-000-2013-00067-01(3546-13); Subseccién A, sentencia de 19 de mayo de 2016, M.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, radicacion 25000-23-25-000-2012-00108-01(3396-14); Subseccion A, sentencia de 17 de noviembre de
2016, M.P. William Hernandez Gomez, radicacion: 25000-23-42-000-2013-05603-01(2296-14); Subseccion A,
sentencia de 15 de febrero de 2018, M.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, radicacién: 17001233300020130008101
(4370-2013); Subseccion A, sentencia de 7 de marzo de 2018, M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, radicacion:
08001233300020140146501 (0221-2017).

3 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién B, Expediente: 630012333000201300121 01 (0387-2015);
Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Ademds en virtud del principio de inescindibilidad, la favorabilidad del Nivel
Ejecutivo a la que se acogio libremente el demandante debe aplicarse en su integridad,
pues es posible que en la nueva normativa (Decreto 1091 de 1995) existan ventajas
no estipuladas mientras ostentd la condicion de Suboficial y que, a su turno, se hayan
eliminado otras, pese a lo cual su condicién de integrante del Nivel Ejecutivo le haya

permitido, incluso, mejorar sus condiciones salariales y prestacionales.

“110. De acuerdo con lo expuesto, se concluye que no se presenté una «regresion» en
materia laboral respecto de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, toda vez que desde su creacion, cuenta con un régimen salarial y
prestacional propio. En tal medida no se da un desconocimiento de los principios
de favorabilidad, condicion mds beneficiosa y progresividad, pues atendiendo al
principio de inescindibilidad, no podia el Gobierno Nacional tomar los aspectos favorables
de cada régimen para su creacion. Ello cobra especial importancia respecto del personal
homologado, quienes pese a que recibian unos emolumentos que al cambiarse de grado
desaparecieron o cambiaron su cardcter salarial, mejoraron sus condiciones salariales en
atencion a otras ventajas que se le otorgaron al nivel ejecutivo, y por las cuales decidieron

unirse a este.” (Se resalta)

5. Caso concreto

Como se vio, se encuentra acreditado que, el demandante ha prestado los servicios a la
Policia Nacional como auxiliar de Policia desde el 26 de julio de 2006 hasta el 06 de junio
de 2008, como alumno del nivel ejecutivo desde el 07 de enero de 2008 al 30 de junio de
2008 y como patrullero en el nivel ejecutivo desde el 01 de julio de 2008 hasta el 11 de
abril de 2008. Que contrajo nupcias con la sefiora Leixis Johana Machado Paba el 10 de
julio de 2015, y procred a Maryham Elizabeth Arenas Machado nacida el 16 de junio de
2016.

Asi, el actor pertenece al nivel ejecutivo de la Policia Nacional, por lo que la
normatividad aplicable, en lo que se refiere al subsidio familiar, es la dispuesta en los
articulos 15 y siguientes del Decreto 1091 de 1995 que dispone que, este no es salario, ni
se computa como factor del mismo en ningtin caso; que ademas, otorga dicho derecho
cuando los miembros del nivel ejecutivo tienen a su cargo hijos, sin embargo, no

contempla al conyuge como persona a cargo que dé lugar a su pago.

Se encuentra acreditado ademas que, el actor recibid en 2018 el pago por concepto de
subsidio familiar nivel ejecutivo por valor de $31.139, valor que se encuentra en
consonancia con el articulo 16 del decreto ibidem, que sefiala que “El Gobierno Nacional
determinard la cuantia del subsidio por persona a cargo”, y con el articulo 28 del Decreto 324
de 2018, mediante el cual se fijan los sueldos basicos del personal del nivel ejecutivo y

que senala dicha suma para ese afio.

Por lo tanto, se colige que, la prestacion reclamada estd siendo reconocida conforme a la
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normatividad aplicable, la cual no contempla el reconocimiento del subsidio familiar
como parte del salario, en los porcentajes y por lasrazones solicitadas por el

demandante.

Ahora bien, el demandante reprocha el Oficio 5-2017- 023177 /| ANOPA - GRUNO -1.10
del 28 de junio de 2017, la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional
nego la inclusion del subsidio familiar en su salario mensual, equivalente a un 30% por
su conyuge y 5% por su primer hijo; por lo que solicit6 inaplicar por inconstitucionales
e inconvencionales los articulos* que fijan el valor del subsidio familiar contenidos en
los decretos expedidos anualmente por el Presidente de la Republica desde 2008, en los
que se fijan “los sueldos bdsicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares; Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, y Empleados Puiblicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y
la Policin Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines,
Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se dictan otras disposiciones en materia

salarial”.

Afirma en sintesis en su recurso de apelacion que, se deben inaplicar por
inconstitucional tales normas, segin lo manda el articulo 4 de la Carta Politica, por
cuanto vulneran el principio de igualdad en el reconocimiento y pago del subsidio
familiar para los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en tanto que si se

incluye para los Oficiales, Suboficiales y Agentes.

Al respecto cabe destacar que, el Consejo de Estado reiteradamente ha sostenido que no
existe vulneracion al derecho a la igualdad entre el régimen salarial y prestacional de
los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, analizado en su integridad,
frente al que cobija a los suboficiales y agentes de la institucion, en particular, porque la

asignacion salarial les resultd favorable. En efecto precis6 que’:

“Contrario a lo afirmado por el interesado, lo que se observa es que el Ejecutivo no lesiond
el mandato de no regresividad, pues de la comparacion global entre el antiguo y nuevo
régimen es evidente que el Decreto No. 1091 de 1995 le reporta nuevos beneficios que
compensan los que le fueron suprimidos, tales como la prima de retorno a la experiencia y
la prima del nivel ejecutivo; y, tampoco se allegd prueba dentro del expediente por parte del
actor tendiente a probar la desmejora de su situacion salarial y prestacional, por el

contrario, se advierte un aumento significativo en el salario bdsico.

Tampoco se evidencia una discriminacion del actor, toda vez que la aplicacion del Decreto

4 Articulo 28 del Decreto 673 del afio 2008; articulo 27 del Decreto 737 del afio 2009; articulo 27 del Decreto 1530
del afio 2010; articulo 27 del Decreto 1050 del afio 2011; articulo 27 del Decreto 842 del afio 2012; articulo 27 del
Decreto 1017 del ano 2013; articulo 27 del Decreto 187 del afio 2014; articulo 27 del Decreto 1028 del afio 2015;
articulo 27 del Decreto 214 del afio 2016; articulo 27 del Decreto 984 del afio 2017; articulo 28 del Decreto 324 del
ano 2018

5 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién B, sentencia de 9 de febrero de 2015, M.P. Gerardo Arenas
Monsalve, Radicacion namero: 17001-23-33-000-2012-00152-01(2987-13).
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1091 de 1995 deviene de su situacion legal y reglamentaria de servicio piblico con

vinculacion en el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

Por uiltimo, como se dejo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, la Sala® ya se
habia pronunciado sobre el presunto desmejoramiento de la situacion salarial y prestacional

del personal activo que ingreso al Nivel Ejecutivo. En aquella oportunidad, sostuvo la Sala:

“El citado desmejoramiento, no obstante, no puede mirarse aisladamente o, dicho de
otra forma, factor por factor, pues ello permitiria la posibilidad de crear, sin
competencia para el efecto, un tercer régimen, compuesto por aquellos elementos mds
favorables de cada uno de los regimenes en estudio [en este caso, el de Agentes -
Decreto 1213 de 1990, por un lado; y, el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de 1995,
por el otro]l. Por el contrario, y en virtud del principio de inescindibilidad
[ampliamente delineado por la jurisprudencia laboral contenciosa], la favorabilidad
del Nivel ejecutivo al que se acogio libremente el interesado debe observarse en su
integridad, pues es posible que en la nueva normativa aplicable [la contenida en el
Decreto 1091 de 1995] existan ventajas no estipuladas mientras ostentd la condicion
de Agente y que, a su turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual, en su conjunto,
su condicion de integrante de Nivel Ejecutivo le haya permitido, incluso, mejorar

sus condiciones salariales y prestacionales”.

Ademas se ha precisado que, la disparidad existente en dichos regimenes tiene origen,
entre otras cosas, en el nivel de requisitos y responsabilidades de cada uno de esos
cargos. Al respecto, el Consejo de Estado, en sentencia del 22 de abril de 20217 precisd

que:

“...la interpretacion jurisprudencial vigente consiste en que dicha disparidad no
comporta, per se, una discriminacion, puesto que ello tiene origen, entre otras
cosas, en el nivel de requisitos y responsabilidades de cada uno de esos cargos, tal
como se aclaré en la sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019 proferida por
la Seccion Segunda de esta corporacion, providencia que, si bien se ocupd de
analizar dicha temdtica en relacion con los soldados profesionales, guarda
estrecha similitud con el asunto bajo examen en cuanto a sus supuestos facticos y
juridicos y, por tanto, en criterio de las autoridades judiciales, es plenamente
aplicable.

Asi las cosas, esta Sala considera que las providencias cuestionadas contienen una carga
argumentativa suficiente y razonable que condujo a negar las pretensiones de la demanda
instaurada por el sefior HIGINIO AVILEZ GUTIERREZ encaminada a que se
inaplicaran, por excepcion de inconstitucionalidad, las normas que excluyeron el subsidio

familiar como partida computable para el reconocimiento de su asignacion de retiro, pues

¢ Cita de cita: Sentencia de 31 de enero de 2013. NI. 0768-12.
7 Consejo de Estado, Seccidn Segunda. C.P. Gabriel Valbuena Herndndez, sentencia de tutela de 22 de abril de
2021. expediente: 11001-03-15-000-2020-05145-01(AC)
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ambas autoridades hicieron referencia a las diferentes posiciones jurisprudenciales que se
han suscitado en torno al tema y las razones por las cuales consideraron aplicable la
sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019, en la que, se repite, se descarto una violacion
de principios y derechos constitucionales con ocasion de dicha diferenciacion, con lo que se
encuentra acreditada la carga de transparencia”. (Se resalta)
Aunado a lo anterior, en aplicacion del principio de inescindibilidad, el demandante no
se puede favorecer de las ventajas de uno y otro régimen, maxime cuando la decision
de acogerse al nivel ejecutivo de la Policia Nacional, surgio en forma libre y espontanea,
y ello conlleva la aceptacion de las normas que fijaban los salarios y prestaciones sociales

del régimen salarial que se fijo para el personal del nivel ejecutivo.

Ademas, ante regimenes tan disimiles, como son, el nivel ejecutivo y el de los Oficiales,
suboficiales y agentes de la Policia Nacional, no es procedente continuar con el estudio
de las demas etapas del test de igualdad, ya que para la prosperidad de un juicio de
igualdad se precisa la existencia de supuestos o situaciones que objetiva, material y
funcionalmente sean equiparables, a fin de establecer qué es lo igual que merece un trato
igual. Al respecto, el Consejo de Estado, en sentencia del 18 de marzo de 20218 precisd

que:

“76. Notese ademds que, la conclusion a la que llegd la autoridad judicial demandada
resulta proporcional, razonable y adecuada, pues afirmd, que los regimenes especiales son
inescindibles por lo que no es dable pretender la aplicacion y beneficio de todas las normas
que rigen los diferentes niveles al interior de la Policia Nacional, ademds el estatuto de
carrera consagra que el personal del Nivel Ejecutivo, estd en una categoria inferior a la de
los Suboficiales, por lo que es l6gico que tengan un régimen salarial mds benéfico que

quienes se encuentran en el grado inmediatamente inferior.

77. De manera que, ante regimenes tan disimiles (del nivel ejecutivo y demds
miembros de la fuerza puiblica) no era procedente continuar con el estudio de las
demads etapas del test de igualdad, como lo advirtié la Corporacion acusada, ya
que para la prosperidad de un juicio de igualdad se precisa la existencia de
supuestos o situaciones que objetiva, material y funcionalmente sean
equiparables, a fin de establecer “qué es lo igual que merece un trato igual y qué
es lo divergente que exige, por consiguiente, un trato diferenciado”.

78. Lo anterior permite concluir que los defectos sustantivo y desconocimiento del
precedente de la Corte Constitucional invocados por la seiora Ahumada Marciales, no
estan llamados a prosperar y, en consecuencia, la Sala negard la tutela deprecada”. (Se

resalta)

Por la misma razodn, esto es, que ese trato diferenciado entre los integrantes y sus

8 Consejo de Estado, Seccidén Quinta. C.P. Rocio Aratjo Ofate, sentencia de tutela de 18 de marzo de 2021.
expediente: 11001-03-15-000-2021-00004-00(AC)
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familias del nivel ejecutivo por un lado, y los oficiales, suboficiales y agentes y sus
familias de la Policia Nacional por el otro, esta justificado en las funciones y
responsabilidad que se asumen en el desarrollo de las actividades, tampoco se evidencia
la vulneracion de las garantias superiores a la igualdad y la familia invocadas por el
demandante. Al respecto, el Consejo de Estado, en sentencia del 5 de febrero de 2021°

precisé que:

“Ast las cosas, aunque el subsidio familiar no repercute en la asignacion de retiro de los
miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, como si sucede en las reconocidas a los
agentes, suboficiales y oficiales de la fuerza publica, ello no involucra trasgresion de las
garantias superiores a la igualdad y la familia, por cuanto ese trato diferenciado estd

justificado en las funciones y responsabilidad que asumen.

Por consiguiente, los sefiores magistrados al no aplicar la excepcion de inconstitucional no
inobservaron la Carta Politica, porque, se reitera, el trato prestacional disimil entre el
personal del nivel ejecutivo y los agentes, suboficiales y oficiales de la Policia Nacional, en
lo concerniente a la inclusion del subsidio familiar en sus asignaciones de retiro, resulta

razonable, por lo que tampoco se configuro la violacion directa de la Constitucion Politica.

A partir de los anteriores prolegomenos y comoquiera que la sentencia cuestionada no
adolece de desconocimiento del precedente ni de violacion directa de la Constitucion, esta

Sala negard el amparo deprecado”. (Se resalta)
6. Conclusion

Al demandante no le asiste derecho a que se reliquide su salario incluyendo el subsidio
familiar por concepto de su conyuge en un porcentaje del 30% y por concepto de su primer
hijo en un porcentaje del 5%, por cuanto el reconocimiento del subsidio familiar se ha

efectuado de conformidad con los articulos 15 y siguientes del Decreto 1091 de 1995.

Ademas, no existe vulneracion del derecho a la igualdad del demandante y de su
familia, como miembro de la Policia Nacional del nivel ejecutivo, en comparacion con
los suboficiales y oficiales de esa institucion en lo relacionado con el reconocimiento y

pago del subsidio familiar.

Por lo tanto, no es procedente inaplicar en el caso concreto el articulo 28 del Decreto 673
del afio 2008; articulo 27 del Decreto 737 del afio 2009; articulo 27 del Decreto 1530 del
afio 2010; articulo 27 del Decreto 1050 del afio 2011; articulo 27 del Decreto 842 del afio
2012; articulo 27 del Decreto 1017 del afio 2013; articulo 27 del Decreto 187 del afio 2014;
articulo 27 del Decreto 1028 del afio 2015; articulo 27 del Decreto 214 del ano 2016;
articulo 27 del Decreto 984 del afio 2017; articulo 28 del Decreto 324 del ano 2018, que

° Consejo de Estado, Secciéon Segunda - Subseccién B. C.P.: Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia de tutela de 5
de febrero de 2021. Radicacién niimero: 11001-03-15-000-2020-05145-00(AC)
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fijan anualmente el valor del subsidio familiar para el “... Personal del Nivel Ejecutivo de

la Policia Nacional...” .

Por las razones expuestas, no prosperan los argumentos sefialados por el apelante y en

consecuencia se confirmara la sentencia de primera instancia

7. Costas de primera instancia

Senala la apelante que la condena en costas impuesta en primera instancia debe ser
revocada por cuanto no se esta anexando prueba siquiera sumaria sobre el acarreo de

las mismas

Al respecto, en la sentencia apelada se indicé que, con fundamento en el articulo 188 de
laley 1437 de 2011 se impone condenar en costas a la parte demandante cuya liquidaciéon
y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso - CGP. Se

fijan agencias en derecho en el 6% de las pretensiones solicitadas.

La Sala precisa que, si bien el articulo 366 del CGP en su numeral 5° establece la
procedencia del recurso de apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion de las
costas procesales; dicha disposicion no resulta aplicable para el caso bajo estudio, toda
vez, que en esta ocasion auin no existe auto que apruebe la liquidacidn de costas; es mas,
lo que se discute no es su liquidacion, sino la condena en si, la cual, al ser objeto de
decisién en la sentencia de primera instancia, resulta apelable de conformidad con el
inciso primero del articulo 243 del CPACA. En tal sentido, la Sala estima procedente

abordar la discusion planteada por la entidad accionada por via de alzada.

Asi las cosas, la Corte Constitucional® ha explicado que las costas, esto es, “aquella
erogacion econdmica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso
judicial” estan conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en

derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios
para su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el
Capitulo II del Titulo I -Costas- del CGP, las expensas estan conformadas por aranceles
judiciales, honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es decir, en términos
generales a todos los gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario requerido por
el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional
advirtiendo que “las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos

de apoderamiento en que incurrid la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que

10C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto 2282
de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cdédigo de Procedimiento Civil" Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz Expediente D-2313
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necesariamente hubiere mediado la intervencién directa de un profesional del derecho”.

El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn

por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Codigo

General del Proceso en su articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las
siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, siuplica, anulacion o revision

que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenara 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 sequnda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte

vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar

en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

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

distribuidas por partes iguales entre ellos.

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

liquidaciones.

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

medida de su comprobacion.

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

transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el H. Consejo de Estado mediante
providencia de 7 de abril de 2016, advirtié sobre la variacion de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en el CGP puesto que
la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba originalmente en su articulo
171, un criterio subjetivo de valoracion, en el cual se atendia exclusivamente a caracteres
como la temeridad o mala fe, para proferir condenas en costas y agencias en derecho, en
sintesis, advirtio el establecimiento de un nuevo criterio objetivo en lo que respecta a la

imposicion de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales el H. Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica,
en el sentido de advertir que si bien el fundamento la imposicion de costas ha variado a
razones de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado
numeral 8° del articulo 365 del CGP se comprueba para su imposicion que “en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En efecto, la aludida

corporacion'! ha sefialado:

“[E]sta Subseccion..., vario aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la imposicion
de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta
de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de
las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena

aplicacion a su articulo 365. En dicha oportunidad concluyd lo siguiente:

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

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

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

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 atendiendo

11 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Herndndez Gémez Radicado:
05001233300020120043902 (01782017).
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la posicion de los sujetos procesales, pues varia seguin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos tiltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de

2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

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

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

aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva
valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En
efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre

dicho aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piblico.”

De lo expuesto se concluye que, la imposicion de la condena en costas, tiene lugar en
contra de la parte vencida en juicio mientras se compruebe la causacion de estas en el
expediente, por lo que en consideracion de esta Colegiatura la condena en costas
impuesta por la Juez de primera instancia resulta totalmente ajustada a derecho, pues
como fundamento de la misma se advirtié que los gastos procesales se liquidarian por
la Secretaria conforme a lo acreditado en el proceso, aunado a que como se advirtié en
precedencia la imposicion de agencias en derecho se ajusta a la realidad procesal de que
la parte demandada debid concurrir a al proceso a través de apoderado judicial, el cual

actuo en cada una de las etapas procesales pertinentes.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia, toda vez que no

prosperan los argumentos esbozados en el recurso de apelacion.

8. Costas en esta instancia

No se condenara en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP (Cdédigo General

del Proceso), toda vez que no se encuentra acreditada su causacion en esta instancia.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: Se Confirma la sentencia proferida el 13 de agosto de 2020 por el Juzgado
Primero Administrativo de Manizales, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho propuesto por Gerzon Arenas Trujillo contra la Nacion -

Ministerio de Defensa — Policia Nacional.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y hdganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo
XXT”.

NOTIFIQUESE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha, segin Acta No.
034 de 2021.

T

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, ocho (08) de julio de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17-001-33-33-003-2016-00183-02
MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA

DEMANDANTES LUISA FERNANDA SANCHEZ LONDONO
DEMANDADOS SERVICIOS ESPECIALES DE SALUD - SES-

HOSPITAL DE CALDAS Y LA DIRECCION
TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS
LLAMADA EN GARANTIA |LIBERTY SEGUROS Y LA PREVISORA S.A
COMPANIA DE SEGUROS

Procede la Sala Primera de Decisiéon del Tribunal Administrativo de Caldas a proferir
sentencia de segunda instancia, con ocasion al recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 6 de julio de 2020, dentro del proceso de

la referencia.

PRETENSIONES

1. Quese declare al Hospital de Caldas — SES y a la Direccién Territorial de Salud de Caldas,
administrativamente responsables de los perjuicios morales por el dafio sufrido por la
demandante por falla y falta del servicio, lo que condujo a que sufriera intensos dolores en
su brazo derecho (codo) durante mas de 6 afios; que se tuviera que privar de realizar
actividades deportivas, ademéas de haber afectado su entorno familiar, toda vez que no

pudo cumplir con ciertas actividades al interior del hogar.

2. Como consecuencia de la anterior declaracidn, se condene a las demandadas, a titulo de
reparacién del dafio ocasionado a la demandante, al pago de los perjuicios morales
objetivados y subjetivados, actuales y futuros, los cuales estima como minimo en

$180.000.000.

3. Que la condena que el despacho determine mediante sentencia sea ajustada de
conformidad con lo previsto en el articulo 187 inciso final, tomando como base el indice de

precios al consumidor (IPC).
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4. Que la parte demandada dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192

del CPACA.

5. Que se profiera condena en costas.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

- El dia 8 de mayo de 2008, aproximadamente a las 3:00 p.m., la sefiora Sanchez Londofio
ingresé al Hospital de Caldas - SES después de haber sufrido accidente de transito en la via
Panamericana de la ciudad de Manizales. Alli fue atendida en urgencias por un médico de
nombre Alex Duque Arias, quien consigné en la historia clinica que la paciente tenia trauma
en miembro superior derecho a nivel de codo y antebrazo, y ordené la realizacién de una

radiografia.

- Posteriormente, fue valorada por el médico ortopedista traumatdlogo Fernando Angel
Pinzén, quien diagnosticé una herida que recomendé dejar descubierta para recibir
curaciones por 8 dias, a las que asistid la actora hasta que el galeno manifesté que no requeria

mas atencién en salud.

- Segun la demanda, al pasar los dias, y aunque aparentemente la herida habia sanado, la
demandante empezdé a sentir chuzones bastantes molestos, picazén, intenso dolor y
cansancio. Y debido a estas dolencias no pudo volver a realizar ciertas actividades como
barrer, trapear, alzar objetos pesados, jugar baloncesto, y mucho menos nadar, deporte que

practicaba como hobby.

- Cuando la demandante se ubicé laboralmente empezé a consultar al sistema de salud y
muchos médicos le manifestaron que sus molestias y dolores podian ser secuelas del
accidente, por lo que por afios se vio obligada a soportar todas esas incomodidades que sentia

en su brazo derecho.

- Tras recomendacién de una enfermera que laboraba en su sitio de trabajo, la accionante
pidié cita con un médico ortopedista de su EPS, quien el dia 13 de noviembre de 2014 le
dictaminé que se sentia un cuerpo extrafio en codo derecho neurolégico distal con dolor a la

palpacién.
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- El dia 12 de febrero de 2015, casi 6 afios después, el médico ortopedista le realizé una
cirugia, en la cual identificé un vidrié6 de 5 centimetros y fragmentos en la Bursa. Esta

intervencidn le generé una incapacidad de 10 dias y fisioterapia durante 2 meses.

- Aunque la accionante pudo retomar algunas de las actividades que habia dejado de realizar
como consecuencia de su situacién de salud, su recuperacién no corresponde al 100%, ya que
las molestias y dolores continGian, aunque en menor intensidad. Sumado a que quedé con una
secuela de tipo permanente, cicatriz hipertréfica o queloide, que tiene nédulos sensibles y le
produce picazén, y que por su ubicacién es dificil el tratamiento, pues de conformidad con
concepto del cirujano plastico no existe cirugia que permita corregir o disminuir la cicatriz, y
como Unica solucién le recomendé unas infiltraciones, las cuales son costosas y demasiados

dolorosas.

- Que de los hechos narrados se infiere la falta de una debida, oportuna y correcta atencién
en salud; intervencién médica y diagnéstica que hubiera servido para no haber tenido que

soportar durante 6 afios un intenso dolor en su brazo derecho.

- La atencidn en salud que se brindé a la demandante se hizo a través del SOAT, ya que no
gozaba de seguridad social para el momento del accidente, por lo que la responsabilidad
recae en el Hospital de Caldas, quien atendié a la paciente, y en la Direccién Territorial de
Salud de Caldas, que debe vigilar la actuacién y los procedimientos que realizan todas las

entidades del departamento.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

SERVICIOS ESPECIALES DE SALUD: en primer momento se opuso a las pretensiones de la
demanda al afirmar que no existié ningun tipo de responsabilidad en la prestacién del

servicio, sumado a que no se configuran los elementos estructurales de la responsabilidad.

En relacién con los hechos afirmé que unos eran ciertos, que otros no lo eran, que otros no

les constaban y que otros no eran hechos.

Como razones de defensa, expuso que con base en la historia clinica se podia evidenciar
que en las instalaciones del SES se le brindaron a la demandante todas las atenciones
médicas y diagnosticas que de acuerdo al cuadro clinico requeria y segtin los protocolos
establecidos para ese tipo de eventos; y que se actué con el cuidado, eficiencia, prudencia

e idoneidad por parte del personal de la salud.
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Afadié que en este caso no se logra demostrar la existencia de una relacién de causalidad
necesaria entre la atencién médica y el vidrio encontrado en el brazo de la actora 6 afios
después, pues lademanda se fundé en interpretaciones subjetivas y emocionales por parte
de la demandante, sin bases cientificas. Y mas cuando el nexo de causalidad para
configurar la responsabilidad debe apreciarse a simple vista, lo que no ocurre en este

proceso.

Precisé que la obligacién legal de la entidad y del cuerpo médico es de medios, y por eso
solo se obligan humanamente a poner en actividad los recursos que tengan a su alcance
para curar al enfermo, de suerte que si no se consigue esto se debe probar la culpa de los
galenos, sin que sea suficiente demostrar la ausencia de curacién, ya que el médico solo
responde cuando comete error cientifico y objetivamente injustificable, y en este caso, no
hay la menor duda, segtin la historia clinica, que el cuerpo médico al atender la urgenciay

estabilizaciéon de la demandante actud sujeto a la /ex artis.

Propuso como excepciones:

- Ausencia de nexo causal: con base en la historia clinica de la accionante se observa que se
le brindé toda la atencién médica y diagnostica indispensable de acuerdo a su cuadro

clinico, haciendo uso de los recursos humanos y cientificos.

Agregé que la relacién de causalidad es la demostracién de que un dafio sufrido por el
paciente es solo explicable por una falta cometida por el médico; es decir, la falta médica
es el objeto del dafio, y por ello los fortuitos o los que tienen origen ajeno a la accién

médica no pueden ser motivo de responsabilidad.

Manifesté que de los diferentes criterios de valoracién de la causalidad, el Ginico aceptable
en la responsabilidad médica es el de la causalidad adecuada, por ello se debe acreditar
palmaria e inexorablemente que la actividad del galeno produjo la lesién, pero en este
caso la accionante, sin pruebas de ninguna naturaleza, afirma que hay un nexo de
causalidad entre los actos médicos realizados en el SES y el objeto encontrado en su brazo,
pasando por algo que el mismo no fue apreciado en las imagenes diagnésticas ni en la
valoracién hecho al inicio y de manera posterior por el cuerpo médico que la atendié, por

lo que no se presenta una deficiente y equivocada atencién médica.

- Culpa exclusiva de la victima: se cuestion6 por qué si al pasar los dias la demandante

comenzo6 a sentir dolores y molestias que no cedieron, no consulté inmediatamente al SES.
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DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS: se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, en atencién a que la entidad no desarrolla alguna actividad constitutiva

propiamente de la prestacién del servicio de salud.

En relacién con los hechos manifesté frente a la gran mayoria que no le constaban; y de

otros que no eran ciertos.

Propuso las excepciones de:

- Inexistencia de la obligacién: con fundamento en el articulo 43 de la Ley 715 de 2001,
que determina las competencias de las entidades territoriales en el sector salud, indicé que
la Direccién Territorial no es una institucién prestadora de servicios de salud, por lo que no
existe responsabilidad de responder por los dafios alegados por la actora ya que estos solo
pueden ser reclamados a las prestadores directos del servicio, o por le menos que
intervinieron en la praxis médica, mas cuando en la demanda no se formularon
imputaciones facticas concretas en contra de la entidad; sumado al hecho que no reposa

prueba que conduzca a demostrar una responsabilidad frente al dafio que se alega.

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: precisé que la paciente se encontraba afiliada
a una EPS, por lo tanto, le es aplicable la Ley 1122 de 2007, lo que denota que el
responsable del aseguramiento es esa entidad, y, en consecuencia, la lamada a responder

por el tratamiento requerido por la paciente, de acuerdo a la patologia presentada.

- Ausencia de nexo causal: resalté que se presenta una ausencia de nexo causal ya que no
existe relacion entre el presunto dafio causado y el hecho generador del mismo, ya que la
entidad no presta los servicios médico asistenciales, ni tampoco interviene en la praxis
médica, y adicional a ello, no era la encargada de autorizar el procedimiento requerido por

la paciente.

- Ausencia de responsabilidad y de falla del servicio frente a la Direccién Territorial de Salud
de Caldas: conforme a lo establecido en la Ley 715 de 2001, a la Direccién Territorial se le
excluye de la prestacién directa de los servicios médicos asistenciales; por lo tanto, no tiene
funciones o competencias para la prestacién de los servicios de salud ni la intervencién en

la praxis médica.

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

proceso.
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LLAMADA EN GARANTIA

LIBERTY (LLAMADA EN GARANTIA POR LA DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE
CALDAY): frente a los hechos de la demanda adujo que no le constaban; y en relacién con
las pretensiones manifesté que se oponia a las mismas, toda vez que a la Direccién
Territorial de Salud de Caldas no le cabia responsabilidad alguna por los hechos

endilgados.

Propuso las siguientes excepciones en relacién con la demanda:

- Falta de legitimacién por pasiva: la Direccién Territorial de Salud no esta legitimada al
interior del proceso, dado que dentro de sus funciones y obligaciones no se encuentra la
prestacién de servicios de salud, como tampoco la de practicar procedimientos médicos ni

tratamientos a pacientes, que son de resorte exclusivo de la EPS, IPS o ESE.

- Inexistencia de nexo de causalidad: los padecimientos de la demandante no se debieron
a que hubiera tenido la obligacién la Direccién Territorial de Salud de llevar a cabo la
prestacion de servicios médicos, o la de practicar examenes diagndsticos, como tampoco
de realizar los tratamientos de los pacientes de los SOAT o de la EPS, por lo que al no
configurarse los presupuestos de la responsabilidad, no habra lugar a condenar a la

entidad.

- Carga de la prueba: conforme al articulo 167 del CPC, 177 del CGP y 1757 del CC, la
demandante tiene la carga de acreditar a cabalidad los hechos en que funda el petitum de
la demanda, y por ello debe comprobar las razones de hecho y de derecho para acceder a

las saplicas que planteé.

- Excepcién subsidiaria- insuficiencia de la prueba para demostrar perjuicios y cuantificacién
exagerada: las pruebas aportadas con la demanda y solicitadas no son suficientes para

acreditar las pretensiones.

- Excepcién subsidiaria — irreal tasacién de perjuicios: los perjuicios solicitados en la
demanda son exagerados y salidos de toda realidad, porque para fijar el monto de la
indemnizacién se requiere que esté acreditado con pruebas vélidas y no con simples
especulaciones. Sumado a que de conformidad con la posicién adoptada por la Sala Plena
de la Seccién Tercera, mediante la cual unificé jurisprudencia sobre los perjuicios

inmateriales, no es posible acceder a lo solicitado en la demanda.
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- Genérica: pidié6 se declare cualquier excepcién que se encuentre probada, de

conformidad con el articulo 282 del CGP.

Frente al lamamiento en garantia manifesté en relacién con los hechos que algunos eran
ciertos, especialmente la existencia de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual
nro. 330214, la cual tenia una vigencia entre el 2010-0730 y el 2015-05-01, asi como la
poliza 1003511. Sobre los deméas adujo que eran parcialmente ciertos o que no eran

verdaderos.

Se opuso a la vinculacién al proceso, ya que de los documentos aportados con el
Ilamamiento en garantia se podia concluir que los hechos materia del medio de control no

tenian cobertura al interior de las pédlizas.

Respecto a la péliza de responsabilidad civil extracontractual nro. 330214 propuso las

siguientes excepciones:

- Inexistencia de obligacién al no existir responsabilidad imputable al asegurado: de
conformidad con la excepcidn planteada de falta de legitimacién en la causa por pasiva y
ausencia de nexo causal, que determinan la inexistencia de responsabilidad del asegurado,
no es posible ejercer una condena sobre la Direccién Territorial porque no fue culpable de
los supuestos padecimientos y las secuelas reclamadas en la demanda, y por ello no existe

obligacién derivada del contrato de seguro.

- Inexistencia de la péliza de responsabilidad civil para los hechos origen de la demanda.
Prescripcién: los posibles dafios investigados tuvieron ocurrencia en el mes de mayo de
2008, y los supuestos padecimientos sufridos por la demandante transcurrieron durante los
6 afios siguientes. Asi las cosas, el siniestro sucedié antes de que Liberty asumiera el riesgo
de responsabilidad civil, segtn la vigencia de la péliza objeto del lamamiento, por lo que
esta exenta de indemnizar a su asegurado segun lo establecido en el articulo 1073 del

Cédigo de Comercio.

Aunado a ello, pasaron mas de 5 afios sin que el asegurado diera aviso del siniestro, segiin

lo determinado en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

- Inexistencia de cobertura para los hechos narrados en la demanda: adujo que aun en el
evento que la Direccién Territorial hubiera tenido que prestar servicios de salud, o

practicar procedimientos o examenes médicos, se enmarcaria dentro de una posible
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responsabilidad profesional que tendria cobertura a través de una péliza diferentes a la

namero 330214.

- Excepcién subsidiaria—limite de la suma asegurada y reembolso: en el remoto caso de que
el asegurado sea condenado, las llamadas en garantia responden reembolsando a este el
valor correspondiente hasta el monto total de la suma asegurada por evento; y en caso de
que se hubieran hecho otros pagos con anterioridad, se afectaria el limite global por
vigencia estipulada, aunado a que se deberan cancelar los montos y luego solicitar el

reintegro al asegurador.

- Excepcién subsidiaria —exclusién contractual por dafios morales, dafio ala vida de relacién,
culpa grave y responsabilidad civil profesional: se debe tener en cuenta lo planteado en la
péliza respecto a las exclusiones por dafios morales, dafio a la vida de relacién, culpa grave

y responsabilidad civil profesional.

- Excepcién subsidiaria— deducible pactado: se pacté un deducible del 20%, con un minimo

por este concepto de $3.000.000, el cual debe ser asumido por el asegurado.

- Excepcién subsidiaria — coaseguro cedido: se pacté un coaseguro cedido por Liberty a La
Previsora correspondiente a un 40%, por lo que, en caso de ser condenado, Liberty solo

responde por el 60% del valor asegurado.

- Genérica: pidio se declara cualquier excepcién que se encuentre probada.

Respecto a la péliza de responsabilidad civil (R.C servidores publicos) 1003511 propuso las

siguientes excepciones:

- Inexistencia de cobertura de la péliza por responsabilidad para servidores publicos para los
hechos de la demanda: con fundamento en el clausulado de la péliza 1003511, manifesté
que la misma carece de cobertura para los hechos del proceso, ya que cubre detrimentos
patrimoniales sufridos por el Estado derivados de actos incorrectos de los funcionarios
asegurados, demostrables a través de proceso penales, disciplinarios o de responsabilidad

fiscal, mas nunca a cubrir responsabilidad civil profesional o mala practica médica.

- Inexistencia de la péliza de responsabilidad civil para los hechos origen de la demanda.
Prescripcién: los posibles dafios investigados tuvieron ocurrencia en el mes de mayo de
2008, y los supuestos padecimientos sufridos por la demandante transcurrieron durante los

6 afios siguientes. Asi las cosas, el siniestro sucedié antes de que liberty asumiera el riesgo
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de responsabilidad civil, segun la vigencia de la péliza objeto del lamamiento, por lo que
esta exenta de indemnizar a su asequrado, segtn lo establecido en el articulo 1073 del

Coédigo de Comercio.

Aunado a ello, pasaron mas de 5 afios sin que el asegurado diera aviso del siniestro, segin

lo determinado en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

- Excepcién subsidiaria — limite del valor asegurado, reembolso y deducible: en el remoto
caso de ser condenado el asegurado, las Ilamadas en garantia responden reembolsando a
este el valor correspondiente hasta el monto total de la suma asegurada por evento; y en
caso de que se hubieran hecho otros pagos con anterioridad, se afectaria el limite global
por vigencia estipulada, aunado a que se deberan cancelar los montos y luego solicitar el

reintegro al asegurador.

- Excepcién subsidiaria — coaseguro cedido: se pact6 un coaseguro cedido por Liberty a La
Previsora correspondiente a un 40%; por lo que, en caso de ser condenado, Liberty solo

responde por el 60% del valor asegurado.

- Genérica: pidié declarar cualquier excepcién que se encuentre probada.

LA PREVISORA SA (LLAMADA EN GARANTIA POR SERVICIOS ESPECIALES DE SALUD): se

opuso a todas y cada una de las pretensiones en atencién a que a Servicios Especiales de
Salud no le cabe responsabilidad alguna por los hechos endilgados, al existir claros
eximentes de responsabilidad que exoneran al demandado, por lo que, de contera,

permite inferir que tampoco hay responsabilidad del Ilamado en garantia.

Afirmé que se presenta una ruptura del nexo causal por culpa de la misma victima, pues
segun se aduce en la demanda, a la demandante le quedé alojado un vidrio desde el afio
2008, y aunque las molestias eran constantes, no volvi6 a consultar al médico,

independiente que tuviera seguridad social o no.

En relaciéon con las pretensiones del lamamiento en garantia, sostuvo que deben tenerse

en cuenta las condiciones generales y particulares de la péliza.

Propuso las excepciones de:
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- Limite del valor asegurado: en el evento que se condene dentro de la presente litis al
asegurado, parala épocade lasentencialasuma asegurada podria estar agotada por pagos

hechos con anterioridad con cargo a la misma vigencia que no dejarian suma disponible

para atender la reclamacion.

También habria que tener en cuenta que la indemnizacién eventual opera como reembolso
hacia el asequrado, por lo que no es viable condenar directamente a la compaiiia de

seguros.

Y que todo pago debera ceiiirse a las condiciones del contrato pactado, esto es, aplicacién

de coberturas, exclusiones, deducibles, entre otros.

- Reduccién del valor asegurado: en atencién al articulo 1111 del Cédigo de Comercio, el
valor asegurado se reduce conforme los siniestros que se presentan y los pagos que la
aseguradora realice; por lo que, si para el momento de la sentencia se ha agotado

totalmente el valor asegurado, no habra lugar a cobertura alguna.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia dictada
el 6 de julio de 2020, negé pretensiones, tras plantearse como problema juridico si era
procedente declarar la responsabilidad administrativa, patrimonial y solidaria de los
demandados por los perjuicios causados a la demandante, por la presunta falla en la

prestacion de servicios de salud a la sefiora Luisa Fernanda Sanchez Londoiio.

El juzgado planted la tesis de que, conforme a las pruebas arrimadas, no podia deducirse
ningun tipo de responsabilidad en cabeza de los demandados, ya que la atencién prestada
a la sefiora Sanchez Londofio obedecié a los protocolos y guias medidas vigentes para la

época del accidente de transito por el que fue atendida.

Para arribar a la anterior conclusién, determiné que el caso debia ser estudiado a la luz del
titulo de imputacién de falla en el servicio, y resalté que la carga de la prueba que en este
tipo de procesos la tenia la parte actora, por lo que seguidamente analizé el material
probatorio recaudado, tanto documental como testimonial, para inferir en relacién con el
elemento dafio, que el mismo se concretaba en no haber retirado un vidrio de 5
centimetros del codo de la paciente, lo que provocé que se le tuviera que realizar una

cirugia para extraer el cuerpo extrafio.
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En relacién con la imputabilidad del dafio manifesté que no estaba acreditada la mala
praxismédica o las dificultades administrativas relacionadas con la atencién de la paciente,
y que en cambio si se evidenciaba que los servicios prestados en el SES, para este tipo de
eventos, se adecuaron a la guia para el manejo de urgencias (tomo Ill Ministerio de la
Proteccién Social 2009 — paginas 315 a 324), ya que se desinfecté la herida y se continué
con el manejo correspondiente. Y acerca de la cicatriz hipertréfica que tiene la
demandante en su brazo, precisé que se explicé por parte de un especialista que en este
tipo de secuelas hay una predisposicién genética, sumado al trauma avulsivo, pero que no

era consecuencia de la presencia de un cuerpo extrafio.

Asi las cosas, concluyé que de las pruebas arrimadas al plenario no se podia imputar el dafio
a alguna de las demandadas dado que: a) la lesién fue tratada como una urgencia segun
las guias y protocolos médicos vigentes. b) no estaba probado que la cicatriz de la paciente
fuera consecuencia del vidrio extraido afios después del accidente de transito. Y c) el
tamarfio del vidrio extraido y su opacidad hacian que fuera invisible para los médicos

tratantes al momento de atender a la paciente por la urgencia del accidente de transito.

Se plasmé en la parte resolutiva del fallo:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADAS la excepcidon de “ausencia de
nexo causal” propuesta por el SES Hospital de Caldas y la
Direccion Territorial de Salud de Caldas. Con fundamento en lo
descrito por el inciso tercero del articulo 282 del Cédigo General
del Proceso, el despacho se releva de realizar el andlisis de los
demds medios de defensa propuestos.

SEGUNDO: NEGAR Ias pretensiones de la demanda, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO. -SIN COSTAS por lo descrito en la parte motiva de esta
sentencia (...).

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién, segin memorial que reposa en el

archivo #18 de la carpeta “O1expediente del juzgado”.

En relacién con la sentencia de primera instancia manifesté que como el régimen de
imputacién adoptado para estudiar el proceso correspondia al de la falla probada en el
servicio, con fundamento en la misma providencia del Consejo de Estado citada porel a

quo, relacionada con lacargade la prueba, se debié morigerar la mismay aceptar la prueba
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indirecta, ya que existe un cimulo de indicios respecto al dafio causado, el cual entonces

debe ser resarcido por el profesional de la salud.

Insistié en que se acredité que se causé un dafio, ya que la demandante sufrié un accidente
el 8 de mayo de 2008 y fue el SES quien le presté la atencién en salud; pero afios después
se descubrié que tenfa un cuerpo extrafio en su codo, por lo cual se le tuvo que practicar
una cirugia que le produjo una cicatriz hipertréfica, que los médicos han calificado como

de dificil tratamiento.

Resalté que de la historia clinica se desprende lo acecido al momento de la atencién en
salud, por lo que se cuestiona que el juez haya inferido que no era responsabilidad de la
demandada que la actora quedara con un objeto extrafio en su cuerpo. Frente a lo cual
ademas expuso que el nexo causal es la relacién necesaria y eficiente entre el hecho
generador del dafio y el dafio probado, y en este caso se encuentra mas que acreditado
que fue el SES quien le dejé alojado un vidrio en su codo, al haber sido el prestador del

servicio de salud.

Aseguré que, por lo anterior, no se alcanzé a considerar por parte del apoderado la culpa
como cimiento fundamental del régimen de imputacién a aplicar, pues lo que existié fue
una relacién de causa y efecto, mas cuando no se acreditaron causales exonerativas de

responsabilidad.

Reproché que en la sentencia no se haya realizado un adecuado examen del material
probatorio aportado al proceso, especialmente de la historia clinica, y en cambio se le
atribuyé a los testimonios un valor probatorio mayor para inferir que la atencién del SES se
ajustd a los protocolos y guias médicas establecidas para el manejo de urgencias tomo Ill
Ministerio de la Proteccién Social 2009, frente a lo cual afirmé que este documento no
ostenta la calidad de protocolo pues el mismo obedece a diversos conocimientos que
producen cambios en las formas terapéuticas, por lo que no se entiende cémo con base en
él se puede determinar cual era el procedimiento médico que requeria la accionante, mas

cuando el mismo data del afio 2009 y el accidente se produjo en el afio 2008.

Sefialé6 que los testimonios son parcializados, ya que quienes comparecieron a rendir

declaracién son empleados de la entidad demandada.
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Adujo que en este caso no se garantizé la continuidad en el servicio de salud, pues la
atencion médica simplemente se limité a curar una herida y dejarla descubierta por 8 dias,

pasados los cuales se le manifesté a la accionante que no requeria mas atencién médica.

Pidi6 entonces se revoque la sentencia de primerainstanciay se acceda a las suplicas de la

demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: indicé que ratificaba los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, especialmente que en este caso se demostré la culpa por violaciéon de
protocolos, reglamentos y procedimientos médicos; mas atn por la inobservancia de los

mismos, de lo cual da cuenta la historia clinica.

Aseguré que en este caso se demostré la responsabilidad de las demandadas, lo cual es
suficiente para acceder a pretensiones; y que en cabeza de ellas estaba el desvirtuar el nexo

causal por la presencia de una causa extrafia, lo cual no hicieron.

Pidié entonces se acceda a pretensiones, y se reconozcan los perjuicios que reclama la

demandante.

Servicios Especiales de Salud: hizo énfasis en que se debe tener en cuenta que la atencién
en salud de la actora se da en tres momentos; dos al interior de Servicios Especiales de

Salud; y uno a nivel externo.

Frente a los servicios prestados en el SES adujo que, pese a que se tomé una radiografia, en
ningin momento se evidencié la presencia de un cuerpo extrafio; y aunque de manera
posterior fue atendida para realizarle curaciones, la actora nunca manifesté sentir dolores

o molestias, tal como relaté en la demanda.

En relacidn con la atencidn en salud externa, la cual ocurrié casi 6 afios después del suceso,
precisé que son contradictorios los hechos en relacién con las dolencias y la aparicién del
vidrio, segun los supuestos facticos 8 y 9 de la demanda, y lo planteado en la solicitud de

conciliacién prejudicial.

Resalté que nunca se justific6 en qué momento hubo inobservancia de los protocolos

médicos y se pasaron por alto los principios de pericia, prudencia y diligencia, mas cuando
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la participacién de la parte actora en el periodo probatorio fue nula, ya que no asistié a la

audiencia de pruebas, y mucho menos trajo testigos al proceso para probar su dicho, o

taché algiin documento de falso.

En cuanto al cimulo de indicios que afirmé la parte actora existen en este proceso, aseguré
que no se conocen cudles son, pues el tGinico supuesto factico acreditado eran la atencién

en salud, la cual per se no es indicativa de la existencia de un dafio.

Resalté que en Servicios Especiales de Salud se le brindaron a la accionante las atenciones
que requeria de acuerdo al cuadro clinico, haciendo uso de los recursos humanos y
cientificos que se tenian para ese dia, lo que se corrobora con las declaraciones recibidas
en el proceso, de lo cual se concluye que no se evidencia una falla en el servicio por parte
de los profesionales en salud, y mucho menos se observa nexo de causalidad como lo

afirmé el apoderado de la parte actora.

En cuanto a los perjuicios reclamados aduce que no se demostraron, ya que ni la
demandante ni los testigos que esta parte pidié acudieron a la audiencia para la que fueron

citados.

Termind sus alegatos indicando que la conclusién a la que se llegé en la sentencia de
primera instancia es acertada al considerar que de las pruebas arrimadas al plenario no se
deduce que el dafio pueda ser imputable a alguna de las entidades, ya que la lesién fue
tratada como una urgencia segun las guias y protocolos vigentes; no esta probado que la
cicatriz de la paciente sea consecuencia del vidrio extraido afios después del accidente de
transito; y porque el tamafio del vidrio extraido y su opacidad hacian que fuera invisible

para los médicos tratantes al momento de atender a la paciente.

Direccién Territorial de Salud de Caldas: insistié que en este caso no resulté probada la falla
en el servicio que hubiera sido la causa eficiente del presunto dafio causado a la
demandante, razén por la cual no es posible concluir la existencia de un dafio antijuridico

imputable a esa entidad.
Ante la falta de argumentacién de la parte demandante y la insuficiencia en materia

probatorio para la acreditacién de los requisitos propios y necesarios para declarar la

responsabilidad, pidié confirmar el fallo de primera instancia.
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Liberty: precisé que, en este caso, aunque la parte demandante refuta el régimen de
imputacién al que se acudid, la falla en el servicio probada es el titulo de imputacién al que
debe acudirse cuando se plantea una omisidn o negligencia en la prestacién de un servicio
de salud; por lo tanto, se debia demostrar la omisién o negligencia, la cual no se acredité

de ninguna manera.

Hizo alusién al testimonio del médico cirujano plastico, que ademas afirmé la parte actora
era sospechoso, pero no lo taché segtn el articulo 211 del CGP, del cual se infiere que la
cicatriz hipertréfica que presenta la demandante es algo intrinseco a ella, y que no se
derivé de una mala atencién médica, que ademas no se acredité haya ocurrido; sumado a
que el galeno aclaré que muchas veces retirar estos cuerpos extrafios puede ser mas

perjudicial para la salud de un paciente.

Finalmente, mencioné que en el recurso de apelacién no se expusieron las razones por las

cuales la Direccién Territorial de Salud de Caldas debe ser condenada en este proceso.

La Previsora: manifesté que para declarar la responsabilidad de las entidades demandadas
se requiere no solo demostrar la existencia del dafio, sino que el mismo fue provocado por

la actuacién de alguna de ellas, y que hay un nexo causal entre ese dafio y esa actuacidn.

Adujo que en casos de responsabilidad médica la jurisprudencia y la doctrina han
establecido que se aplica el régimen de responsabilidad de culpa probada, o en su defecto
de carga dinamica de la prueba, y por ello corresponde al actor acreditar los hechos y
circunstancia con base en las cuales se pretende endilgar una conducta culposa, lo cual no

ocurrié en este caso.

En cuanto a la cicatriz hipertréfica que tiene la actora, resalté que desde el momento en
que se atendié en el SES por el cirujano plastico se hizo mencién a que le habia quedado
una secuela de este tipo, por lo que le receté6 medicamentos y control en dos meses;
aunado a que, en relacién con el tema de las cicatrices, es claro que se generan por una

predisposicién del paciente.

Sobre el llamamiento en garantia, resalté que deben tenerse en cuenta las condiciones en

que fue expedida la péliza, en caso de llegar a presentarse una condena.
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MINISTERIO PUBLICO.

No presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

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

litis.

Problemas juridicos

1. ¢Se probaron los elementos que la ley y la jurisprudencia han estructurado para declarar
que el Hospital de Caldas — SES y/o la Direccién Territorial de Salud de Caldas son
responsables administrativamente por la supuesta atencién médica deficiente que recibié

la demandante cuando sufrié un accidente de transito?

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

1. ¢Tienen derecho la demandante a que se reconozca el perjuicio que reclama; se

encuentra demostrado?

Sise halla probadalaresponsabilidad del Hospital de Caldas — SES y/o la Direccién Territorial

de Salud de Caldas se deberan estudiar frente a los llamados en garantia:

2. ;Tiene derecho el Hospital de Caldas — SES a que La Previsora S.A, en virtud de la péliza
de responsabilidad civil clinicas y hospitales nro. 1002508, reembolse el pago que esta deba

hacer como resultado de la sentencia?

3. ;Tienederecho la Direccién Territorial de Salud de Caldas a que Liberty Seguros, en virtud
de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual predio, labores y operaciones nro.
330214 y/o la péliza de responsabilidad civil nro. 1003511, reembolse el pago que esta deba

hacer como resultado de la sentencia?

Lo probado (carpeta titulada “01ExpedienteCompleto”, archivos “CNO 1” “CNO1A")

> Se encuentra a folio 86 un documento denominado “notificacion de accidentes de

16



17-001-33-33-003-2016-00183-02 reparacion directa
Sentencia 106
Segunda instancia

III

transito en el centro asistencial”, el cual tiene membrete del SES Hospital de Caldas.
En este formulario se sefialé6 como persona accidentada a Luisa Fernanda Sanchez

Londoiio, y como sitio del accidente: “Via Panamericana km 27 La Uribe — Pte La Libertad”.

En circunstancias del accidente: “Cuando se transportaba en dicho vehiculo como
acompaiiante del conductor perdio el control del vehiculo, se desconocen los mdviles al
parecer exceso de velocidad e impericia en el manejo, presentdndose volcamiento lateral,

resultando lesionada la paciente”.

» Enlahistoria clinica del Hospital de Caldas — SES (fols. 16 a 20) se encuentra lo siguiente:

Anotacién realizada el dia 8 de mayo de 2008, la cual tiene como motivo de consulta

“Accidente de trdnsito”.

En el acapite de enfermedad actual se consigné: “Cuadro clinico consistente en accidente
de trdnsito vehicular, produciendo trauma en miembro superior derecho a nivel de codo y
antebrazo, refiere intenso dolor a la movilizacién de la flexo extension, (...) sin evidencia
de fractura”. Por lo que se ordené radiografia de antebrazo y de codo para valoracién por

ortopedia con rayos x.

De la atenciéon que realizé6 el médico especialista en ortopedia y traumatologia se
desprende que la sefiora Luisa Fernanda Sanchez Londofio fue atendida por este el mismo
dia 8 de mayo de 2008, luego de ser valorada por urgencias tras sufrir un accidente de

transito (SOAT).

Se consigné que tenia “Dolor en codo derecho y herida de 1 cm de longitud la cual fue

suturada escoriacidon en cadera derecha”.

Se indicé que se le tomaron imagenes diagnosticas evidenciando “Pequefia avulsion de/

olecranon”.

En conducta se dispuso dejar descubierta la herida para realizar curaciones diarias sin

férula, con control en 8 dias por consulta externa, y manejo con antibiéticos y AINES.

Se plasmé como diagnéstico “Fractura de didfisis del cubito”, y en observaciones “ Herida

de miembro superior, nivel no especificado”.

17



17-001-33-33-003-2016-00183-02 reparacion directa
Sentencia 106
Segunda instancia

Se le dio a la demandante una incapacidad por 30 dias, entre el 8 de mayo de 2008 y el 5

de junio del mismo afio (fol. 98).

> Las notas de enfermeria realizadas en Servicios Especiales de Salud entre los dias 11y
14 de mayo de 2008, dan cuenta que en la herida que presentaba la demandante en su

codo nunca se evidenciaron signos de infeccién ni secreciones (fol. 94).

» De la historia clinica de la Clinica La Presentacién se desprende lo siguiente (fols. 22 a

26):

La demandante fue atendida el 13 de noviembre de 2014 por el médico ortopedista, quien

indicé como motivo de consulta “Remitida por dolor en codo”.

En enfermedad actual consigné “Paciente con antecedente de trauma de codo derecho
hace 5 arios en accidente transito presentaba dolor ocasional tipo chuzon hace 6 semanas

le salié espontdneamente fragmento de vidrio”.

En examen fisico: “Se palpa cuerpo extrafio en codo derecho neuroldgico distal normal

dolor a la palpacion”.

Se recomendé entonces en conducta “Recesion quirdrgica retiro de cuerpo extrafio”.

A la sefiora Luisa Fernanda Sanchez Londoiio se le realizé una cirugia el dia 12 de febrero
de 2015 en la Clinica La Presentacién por el especialista de ortopedia. En la anotacién del
procedimiento se sefial6 como diagnéstico postoperatorio “Cuerpo extrafio en codo”,y en

intervencioén realizada “Fxtraccion de cuerpo extrafio mds bursectomia del codo derecho”.

En la descripcion del procedimiento y hallazgo operator se plasmé: “Paciente deciibito
supino, asepsia y antisepsia de miembro superior derecho colocacion de campos
quirdrgicos y torniquete con vendaje eldstico incision cara posterior del codo se diseca por
planos se identifica vidrio de 05 cms y fragmentos en la bursa. Se retira el vidrio y se realiza
bursectomia. Se revisa hemostasia y se sutura piel no complicaciones. Dejo vendaje

bultoso”.

Por este evento se le dio a la accionante una incapacidad intrahospitalaria de 10 dias (fol.

22).
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» En valoracién realizada por cirujano plastico el dia 31 de agosto de 2015, la cual tuvo
como motivo “Consulta por cicatriz en codo derecho”, se consigné en enfermedad actual
“Sufrié trauma en codo derecho, le resecaron cuerpos extrafios y quedo con cicatriz
hipertrdfica”. Al examen fisico “Se observa cicatriz hipertréfica deformante en codo

derecho con mucha fibrosis y hiperestesia se explica proceso infiltraciones” (fol. 30).

» En el proceso se recaudaron las declaraciones del médico cirujano plastico, Mauricio
Pineda Valencia, y de la enfermera, Fabiola Taba Taba, quienes informaron sobre la
atencién en salud que le brindaron a la demandante a raiz del accidente de transito que
sufrié. A estos testimonios se recurrira cuando sea necesario para resolver los problemas

juridicos.

Primer problema juridico

;Se probaron los elementos que la ley y la jurisprudencia han estructurado para declarar
que el Hospital de Caldas — SES y/o la Direccién Territorial de Salud de Caldas son
responsables administrativamente por la supuesta atencién médica deficiente que recibié

la demandante cuando sufrié un accidente de trénsito?

Tesis: La Sala defendera la tesis que en este caso no es factible imputar responsabilidad a las
demandadas, ya que no demostré la parte demandante la supuesta atencién médica

negligente que afirma se le brindé el dia que sufri6é un accidente de transito.

Marco Jurisprudencial de la responsabilidad por actos médicos

Se afirmé en la demanda, y luego en el recurso de apelacién, que en este caso se presentd
una omisién en el cumplimiento de los deberes y obligaciones que tenian las demandadas
en relacién con la atencién en salud que requirié la actora luego de sufrir una lesién
causada por un accidente de transito en el afio 2008; ya que por no haber detectado la
presencia de un objeto extrafio (vidrio) en su codo derecho, fue sometida a padecer
molestias y dolores por espacio de 6 afios; ademas de tener que realizarse en el afio 2015
una cirugia para extraer el elemento, la cual le dejé como secuela una cicatriz hipertréfica

de caracter permanente.
Se afirma, también, en el recurso de apelacién, que en este caso se debié morigerar la

carga probatoria, especialmente porque existe un cimulo de indicios respecto del dafio

causado, pues es claro que el objeto encontrado estaba ahi porque la lesién que sufrié la
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demandante no fue atendida de manera adecuada, lo que denota claramente la existencia
de un nexo causal entre el hecho y el daiio, sin que se llegara a considerar la culpa como
elemento de responsabilidad, porque en este caso se presenté una relacién de causa -

efecto.

En atencidn a los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, lo primero que debera
aclarar la Sala es que en materia de responsabilidad por acto médico la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha pasado por diferentes etapas, desde una inicial de falla probada, que
posteriormente pasé a ser falla presunta, para regresar en los Gltimos tiempos nuevamente
a la falla probada del servicio; posiciones que conllevan intrinsecamente variaciones sobre

la carga de la prueba.

En relacién con este tema, se puede extractar de la sentencia del Consejo de Estado-
Seccién Tercera- Subseccién A, de fecha 7 de mayo de 2021, radicacién: 73001-23-31-
000-2010-00704-01(51564) lo siguiente:

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que,
por regla general, el titulo de imputacion aplicable en asuntos
médico-sanitarios es el de la falla probada el servicio. Como
consecuencia, le corresponde a la parte demandante
demostrar el desconocimiento de la lex artis aplicable al caso
concreto, en otros términos, la desatencion a las obligaciones
que emanan del conocimiento cientifico:

Este aspecto que no ha sido pacifico en la jurisprudencia,
comogquiera que paralelamente a la postura que en una época
propendié por cimentar la responsabilidad estatal en estos
casos sobre la falla presunta del servicio, ha tenido acogida,
igualmente, la posicion —por lo demds prohijada por la Sala en
sus mds recientes fallos— de acuerdo con la cual el titulo
Juridico de imputacion a tener en cuenta en los supuestos en
comento es el de la falla del servicio probada.

Asi pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de
tiempo- de la aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio
presunta a este tipo de casos por entender mds beneficioso
para la Administracion de Justicia que en lugar de someter al
paciente a la demostracion de las fallas en los servicios y
técnicas cientificas prestadas por especialistas, se impusiese a
éstos —por encontrarse en las mejores condiciones de
conocimiento técnico y real de cuanto hubiere ocurrido— la
carga de atender los cuestionamientos que contra sus
procedimientos se formulan por los accionantes’,

! Cita del original. “Especialmente a partir de la unificacién de criterios en torno al tema, la cual tuvo lugar con la sentencia de 30 de
julio de 1992, con ponencia del Magistrado Daniel Sudrez Herndndez, referida, junto con toda la evolucién hasta entonces evidenciada
en relacién con este tipo de asuntos, en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 24
de agosto de 1992, rad. 6754”.
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posteriormente se paso al entendimiento de acuerdo con el
cual el planteamiento en mencion condujo a que en todos los
litigios originados en los dafios causados con ocasion de la
prestacion del servicio médico asistencial se exigiese, a las
entidades piblicas demandadas, la prueba de que dicho
servicio hubiere sido prestado debidamente, para posibilitarles
la exoneracion de responsabilidad, cuando en realidad

“.. no todos los hechos y circunstancias relevantes para
establecer si las entidades publicas obraron debidamente
tienen implicaciones técnicas o cientificas. Habrd que valorar,
en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habrd
situaciones en las que, sin duda, es el paciente quien se
encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos hechos
relacionados con la actuacion de la entidad respectiva. Alli
estd, precisamente, la explicacion del dinamismo de /as cargas,
cuya aplicacion se hace imposible ante el recurso obligado a la
teoria de la falla del servicio presunta, donde simplemente se
produce la inversién permanente del deber probatorio®.

Con fundamento en dicha consideracion, se determiné que la
demostracion de la falla en la prestacion del servicio médico
asistencial corre por cuenta de la parte demandante’ 4.

Lo anterior no impide que la Sala reconozca, como lo ha hecho
en oportunidades anteriores, la dificultad probatoria en punto
al nexo causal que suelen tener los demandantes en este tipo
de casos, dado el especialisimo cardcter técnico inherente a los
procedimientos médico asistenciales, por ello, esta Subseccion
ha sostenido:

Ahora bien, no pueden perderse de vista las dificultades que
caracterizan la actividad probatoria en procesos como el que
mediante el presente pronunciamiento se decide, habida
cuenta de que la actividad médica entrafia conocimientos
técnicos y cientificos de dificil constatacion que, en
determinados supuestos, le impiden al juez tener plena certeza
sobre el nexo de causalidad existente entre un especifico
procedimiento médico y el resultado que al mismo se le
pretende imputar. No obstante, /a dificultad que conlleva el
andlisis de las pruebas en materia médica no faculta al juez para
presumir la existencia del aludido nexo causal.

Empero, también se ha sostenido y asi se reitera que, en
aplicacion del principio de libertad probatoria, el juez de la
causa puede recurrir a cualquier medio demostrativo que le
resulte dtil para formar su convencimiento en relacién con la
existencia y las particularidades de los presupuestos fdcticos
relevantes para resolver de fondo la litiss, mecanismos

2 Cita del original. Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421.

3 Cita del original. “ Aunque se matizard el referido aserto con la aseveracion de acuerdo con la cual dicha regla general se excepcionaria
cuando la carga probatoria atribuida al demandante ‘resulte extraordinariamente dificil o pricticamente imposible y dicha carga se
torne, entonces, excesiva. Solo en este evento y de manera excepcional, serd procedente la inversion del deber probatorio, previa la
inaplicacion del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil —que obligaria a la parte actora a probar siempre el incumplimiento
por el demandado de su deber de prestar debidamente el servicio mencionado—, por resultar la regla en él contenida, en el caso concreto,
contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la Constitucion Politica como criterio auxiliar de la actividad judicial”. Cfr.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, rad. 14.421.

4 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, exp. 19.192, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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acreditativos entre los cuales el articulo 175 del Cédigo de
Procedimiento Civil consagra el indicio como uno de los que
vdlidamente puede apreciar el operador judicial con el
propdsito de formar su intima conviccion (...)°.

En este orden de ideas, si bien el régimen aplicable a los
eventos en los cuales se discute la responsabilidad patrimonial
del Estado por las actividades médico-sanitarias es, de manera
general, el de la falla probada del servicio, la especial
naturaleza de la actividad en estudio le permite al juez de la
causa acudir a diversos medios probatorios (v.gr. prueba
indiciaria) para formar su convencimiento acerca de la
existencia del nexo de causalidad, sin que por ello se pueda
afirmar que dicha relacion causal se presume.

Después de estos cambios de la jurisprudencia en materia probatoria sobre la falla del
servicio por actos médicos, actualmente se considera que en materia de responsabilidad
de este tipo deben estar acreditados por la parte que la alega, todos los elementos que la
configuran, esto es, el dafio, la actividad médica y el nexo causal entre esta y aquel, sin
perjuicio de que para la demostracidn de este tltimo elemento las partes puedan valerse

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

Pasara este Tribunal a revisar cada uno de los elementos de la falla en el servicio por actos
médicos, en aras de determinar si el tener la demandante un elemento extrafio en su
cuerpo que le generé padecimientos por espacio de 6 afios, y que tras ser retirado
quirdrgicamente le dejé una cicatriz hipertréfica, es imputable de alguna manera al

Hospital de Caldas y/o a la Direccién Territorial de Salud de Caldas.

El dafio Antijuridico:

Conforme al articulo 90 de la Constitucién Politica, para que el estado pueda ser declarado
responsable, se requiere como primer elemento que se haya presentado un dafio
antijuridico por el que se deba responder, y por dafio antijuridico es aquel, del que la
victima no esta obligada a soportar, esto es, que los dafios que no son antijuridicos se
escapan de la esfera de la responsabilidad del estado, por eso, para que un dafio sea
antijuridico, se debe examinar ademas, que hubo una imputabilidad del mismo del estado,
por ello se debe examinar en conjunto de los otros elementos para poder calificar el dafio

de antijuridico.

5 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, exp. 19.192, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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En el caso bajo estudio, esta probado que a la victima en un procedimiento médico se le

extrajo un vidrio en el codo derecho, esta circunstancia obviamente causé un dafio a la

victima, pero debemos mirar si ese dafio es antijuridico.

Imputacién

El elemento de la responsabilidad conocido como imputacién, consiste en la razén juridica

por la cual una persona -en este caso las demandadas- deben reparar el dafio antijuridico

que se les endilga por haber incurrido en una accién u omisién. Sobre el tema la Seccién

Tercera — Subseccién B en providencia del 11 de marzo de 2019, radicado 05001-23-31-

000-2007-02647-01(44580) explicé:

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

Al respecto, esta Seccion ha reiterado que:

“la imputacidn fdctica supone un estudio conexo o conjunto
entre la causalidad material y las herramientas normativas
propias de la imputacion objetiva que han sido delineadas
precisamente para establecer cudndo un resultado, en el
plano material, es atribuible a un sujeto. De otro lado, la
concrecidn de la imputacion factica no supone por si misma,
el surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se
requiere un estudio de segundo nivel, denominado
imputacion juridica, escenario en el que el juez determina si
ademds de la atribucion en el plano fdctico existe una
obligacion juridica de reparar el dafio antijuridico; se trata,
por ende, de un estudio estrictamente juridico en el que se
establece si el demandado debe o no resarcir los perjuicios
bien a partir de la verificacién de una culpa (falla), o por la
concrecion de un riesgo excepcional al que es sometido el
administrado, o de un dafio especial que frente a los demds
asociados es anormal y que parte del rompimiento de la
igualdad frente a las cargas publicas™ (subrayado Sala de
Decisién).

6 Consejo de Estado; Seccidon Tercera; Sentencia del 30 de agosto de 2007; Exp. 15932.
7 Consejo de Estado; Seccidn Tercera; Sentencia del 12 de julio de 1993; Exp. 7622.
8 Consejo de Estado; Seccidon Tercera; Sentencia del 9 de junio de 2010; Rad. 1998-0569.
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La imputacién, como segundo elemento de la responsabilidad que debe analizarse
después de la comprobacidn del dafio, supone establecer la relacién de causalidad entre
este y el hecho daifiino, asi como entre el hecho dafiino y el autor. En particular, tratandose
de un juicio de responsabilidad estatal que se adelanta frente a una entidad publica, la
carga que ostenta la parte demandante es la de demostrar que el dafio provino

directamente de la accidn u omision de la administracién.

Sin embargo, en casos de responsabilidad médica, consiste especialmente en acreditar la
negligencia e impericia, en este caso de las entidades que prestaron los servicios en salud,
para determinar que no se agotaron todas las previsiones que la /ex artis sugiere para ese
tipo de eventos a efectos de mitigar los males sufridos por el paciente. Asi se sefial6 en
jurisprudencia del Maximo Tribunal Administrativo del 10 de febrero de 20219 - radicacién

nimero: 73001-23-31-000-2005-02897-01(42820):

Segun lo dicho por la Sala’®, el elemento esencial de la
responsabilidad en materia médica es la obligacion que rige
la praxis médica deber funcional, de la cual surge el
contenido prestacional al que estdn sometidas las entidades
demandadas. Sobre este aspecto, la Sala no puede pasar por
alto que, siguiendo lo dicho tanto por la doctrina’ como por
la Corporacién’? y teniendo en cuenta que la actividad
médica no es una actividad infalible sino una ciencia
probabilistica basada en hipdtesis, cuyo ejercicio esta
sorteado por factores aleatorios, a los profesionales de /a
salud no se les puede exigir el deber de acertar
matemdticamente en el diagndstico o tratamiento
adecuado, por lo que la falla en el servicio, objeto de
censura, no es el hecho de que el personal médico no acierte

9 Seccion Tercera — Subseccion B

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia de 27 de abril de 2011, rad. 20315, M.P. Danilo Rojas
Betancourth: “A propdsito de la falla en la prestacion del servicio médico, la Sala ha precisado que: es necesario que se demuestre que
la atencion médica no cumplié con estindares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de la
ocurrencia del hecho dafioso” .

11 En este sentido, los profesores Lopez Mesa y Trigo Represas explican que “sélo se responde por error de diagnéstico cuando
el mismo ha sido grave e inexcusable; como, por ejemplo, si se aplica el tratamiento de una enfermedad que el paciente no tenia, sin
antes esforzarse el médico por descubrir su verdadero mal, o si se efectiia un diagndstico superficial o inexacto, en presencia de sintomas
clinicos y pese a la enérgica protesta del enfermo. Para determinar si existio error en el diagndstico médico en la etapa de revisacion y
examen del paciente, deben valorarse cudles son los medios que un buen profesional hubiera utilizado para determinar la patologia
como paso previo a la eleccion del tratamiento”: LOPEZ DE MESA, Marcelo y TRIGO REPRESAS, Félix, Responsabilidad civil
de los profesionales, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2005, p. 478 citado por JARAMILLO, Carlos Ignacio, La culpa y la carga de la
prueba en el campo de la responsabilidad médica, Ibafiez, Bogota, 2015, p.155.

La profesora Macia Morilo pone de presente que “El error por tanto, es un riesgo inseparable de la ciencia médica y puede producir
en el contexto de una diligencia profesional, que, como hemos sefialado, no genera responsabilidad. Ast pues, en un contexto en que la
responsabilidad se imputa a partir de un criterio de culpa, lo que motiva la responsabilidad del sanitario es su negligencia, no el error
médico en st; dicho de otra forma: una cosa es la negligencia médica y otra el error médico, si entendemos éste como el que resulta de la
ausencia de saberes de la medicina -y no del médico- sobre un determinado proceso corporal, dolencia, enfermedad, sobre su cura. EI
error, por tanto, en si mismo, sélo es causa de responsabilidad cuando sea ocasionado por un comportamiento negligente”: MACIA
MORILLO, Andrea, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio individual de la medicina”, Realidades y tendencias del
derecho en el siglo XXI, Tomo IV, Derecho privado, Vol. 2, 2010 (Volumen 2), pp. 164-188, citado por Ibidem.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, rad. 11878, M.P. Alier Eduardo Hernandez.
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en la ruta terapéutica en orden a mitigar o superar la
patologia, sino el que por su negligencia e impericia no
agote todas las previsiones que la lex artis sugiere a efectos
de atemperar los males sufridos por los pacientes’3.

Por ello, aunque en principio, como ya se analizé, la carga de la prueba por la falla en la
prestacién del servicio médico corresponde al demandante, dicha exigencia se modera

mediante la aceptacién de la prueba indirecta constituida por los indicios'4.

Como en este caso la parte actora afirma que se presenta un cimulo de indicios que
permite arribar a la conclusién que la atencién médica que recibié la actora fue deficiente,
considera prudente este Juez Plural acudir a sentencia de la Seccién Tercera- Subseccién

C del 7 de octubre de 2020, radicado 41001-23-31-000-1998-01092-01(49693)S en la

cual frente a la prueba indiciaria o indirecta se explicé lo siguiente:

Respecto de la definicion de indicio referido en la norma
citada, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
considerado lo siguiente:

“Los indicios son medios de prueba indirectos y no
representativos, como si lo son el testimonio y la prueba
documental, y no pueden ser observados directamente por
el juez, como por ejemplo sucede en la inspeccion judicial.
En la prueba indiciaria el juez tiene ante si unos hechos
probados a partir de los cuales debe establecer otros
hechos, a través de la aplicacion de reglas de la experiencia,
o principios técnicos o cientificos. En pocos términos, el
indicio es una prueba que construye el juez con apoyo en la
l6gica, partiendo de /la existencia de unos hechos
debidamente acreditados en el proceso. Por eso, al margen
de las controversias que se suscitan en la doctrina en
relacion con este aspecto, puede afirmarse que el indicio se
integra con los siguientes elementos:

- Los hechos indicadores, o indicantes: son los hechos
conocidos: los rastros o huellas que se dejan al actuar, la
motivacion previa, etc., son las partes circunstanciales de un
suceso, el cual debe estar debidamente probado en el
proceso.

- Una regla de experiencia, de la técnica o de la [6gica, es el
instrumento que se utiliza para la elaboracion del
razonamiento.

13 Sobre este punto puede consultarse con interés: Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia de 9 de octubre de 2014, rad.
32348, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

14 Consejo de Estado, sentencias del 13 de septiembre de 1991, Exp. 6253, M.P. Carlos Betancur Jaramillo; 22 de marzo de
2001, Exp. 13.166, M.P. Ricardo Hoyos Duque; 3 de octubre 3 de 2007, Exp. 12.270, M.P. Mauricio Fajardo Gomez; 26 de
marzo de 2008, Exp. 16.085, M.P. Ruth Stella Correa: 4 de junio 4 de 2008, Exp. 16.646, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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- Una inferencia mental: el razonamiento, la operacion
mental, el juicio légico critico que hace el juzgador; la
relacion de causalidad entre el hecho indicador y el hecho
desconocido que se pretende probar.

- El hecho que aparece indicado, esto es, el resultado de esa
operacién mental”.

Conforme con lo anterior, y en atencion a la exigencia
derivada del debido proceso de motivar las premisas que
componen el razonamiento judicial’é, la Sala considera que
la construccion de la prueba indiciaria requiere, en primer
lugar, la demostracion de los hechos indicadores mediante
la identificacion y valoracion de las pruebas vdlidas y
eficaces que los acreditan; y, en sequndo lugar, la exposicion
de un razonamiento que, conforme a la Iégica y las mdaximas
de la experiencia, se derive de los hechos indicadores.

La prueba indiciaria se trata entonces de una construccién probatoria o inferencia légica e
indirecta, que se deriva de la apreciaciéon de un hecho que si esta probado, a partir del cual
razonablemente y con fundamento en las reglas de la experiencia se puede deducir la
existencia de otro que es desconocido, con el cual se pueda reconstruir de forma mas o

menos probable la realidad de lo acontecido.

Al dejar claro lo anterior, y retomar el material probatorio que reposa en el expediente,
encuentra la Sala acreditado que, la sefiora Sanchez Londofio sufrié un accidente de
transito el 8 de mayo de 2008 cuando se transportaba en un vehiculo tipo microbdus, por lo
que fue atendida en el Hospital de Caldas - SES - a través del Sequro Obligatorio de
Accidentes de Transito (SOAT).

La actora fue recibida con trauma en miembro superior derecho a nivel de codo y
antebrazo, con dolor a la movilizacién de flexo extensién, sin evidencia de fractura. Por lo
que se ordend una radiografia de antebrazo y una radiografia de codo para valoracién por

la especialidad de ortopedia.

En relacion con la atencidon del ortopedista, se evidencia que este concluyé que la
demandante tenia dolor en codo derecho y herida de 1 centimetro de longitud que fue

suturada, asi como una escoriacién en cadera derecha.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 2 de mayo de 2007, exp. 15700, reiterada en la sentencia Subseccién A del
10 de julio de 2013, exp. 27913.
16 Corte Constitucional, sentencia T-589 de 2010.
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Se sefialé6 ademas por el especialista, que la imagen diagnéstica mostraba “Pequeria
avulsion del olecranon”. Y en conducta “Se deja descubierta para realizar curaciones

diarias sin férula control en 8 dias por consulta externa antibiéticos y AINES”.

Frente al diagnéstico sefialé el médico: “Fractura de la didfisis del cubito”y “Herida de

miembro superior, nivel no especificado”.

Reposan también las notas de enfermeria de los dias 9, 11, 12 y 13 de mayo de 2008, de las
cuales se desprende que a la demandante se le realizaron curaciones en esos dias en su
codo derecho, sin que presentara secreciones ni tuviera signos de infeccién. Hecho que se
corrobora con el testimonio de la enfermera Fabiola Taba Taba, quien le realizé curaciones
a la demandante ordenadas por el ortopedista, y en declaracién rendida en este proceso

informo:

PREGUNTADO: Diganos si durante las curaciones diarias o
periddicas realizadas por usted o por sus compaiieros, notaron
algun tipo de infeccién, de hematoma, de coloracion al lado de
la herida en el codo de la demandante, o algin tipo de alerta
que llevara a pensar en que algo oculto se encontraba en su
extremidad. CONTESTO: No, en todas las notas que leo dice
que no se observaron signos de infeccion, ni alguna secrecion
o alteracion que pudiera decir que estaba infectada la herida,
siempre se describe como una herida limpia. PREGUNTADO:
En el evento en que ustedes encuentran una herida limpia,
como lo estd manifestando, sin signos de infeccion, sin signos
de que se presentare algin elemento extrafio en el codo, si se
presentare alguna situacion de esas, ustedes qué hacen
inmediatamente. CONTESTO: Si es una herida limpia que no
tiene ninguna alteracion, se limpia y se deja cubierta con
materiales de curacion estéril y se le cita para su préxima
curacion, si es lo indicado. PREGUNTADO: Cuando ya
terminaron las curaciones hechas por usted o por la dltima
persona que realizé la curacion, la paciente fue dada de alta sin
ninguna otra sintomatologia. CONESTO: Si sefior, acd no dice
que haya habido lugar a alguna consulta o interconsulta. No
dice mds nada, solo dice que se le realizé la curacion y ya.

El dia 15 de mayo de 2008 nuevamente fue atendida por el médico ortopedista, quien
indicé “Hoy con curacion ok se deja descubierta la escoriacion curaciones en casa” (fol.

95).
Y el dia 24 de junio de 2008 fue valorada por el cirujano plastico que rindié declaracién en

este proceso, y aunque la anotacién es un poco ilegible, se alcanza a evidenciar que se

consigné que tenia control en dos meses (fol. 95).
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Milita también la historia clinica de la operacién que le fue practicada a la demandante en
la Clinica La Presentacién por parte de otro especialista en ortopedia y traumatologia, de
la cual se desprende que el dia 12 de febrero de 2015 se le realizé una cirugia para
extraerla un cuerpo extrafio mas bursectomia en su codo derecho. En relacién con el

elemento, se indicé que era un vidrio de 05 centimetros (fol. 24).

En el mes de agosto de 2015 la actora consulté a un cirujano plastico, quien dejé plasmado
en la historia clinica que la paciente presentaba cicatriz hipertréfica deformante en codo
derecho con mucha fibrosis; y sefialé6 como diagnostico “Cicatriz queloide”, por lo que

ordend la realizacién de unas infiltraciones.

De los anteriores hechos, que son los que realmente estan probados, la parte demandante
infiere, que hubo una deficiente prestacidn del servicio médico por parte del Hospital de
Caldas, pues asegura que el vidrio de 5 centimetros que le fue encontrado en el afio 2015
en su codo derecho no fue retirado por los galenos de ese centro asistencial cuando fue
atendida por un accidente de transito en el afio 2008, en lo que indica es una relacién de

causa — efecto.

Sin embargo, la Sala no puede arribar a la misma conclusién de la parte demandante, que
sostiene, se presenta una cadena de indicios del cual se puede desprender la

responsabilidad de la demandada, con forme a lo siguiente:

Porque para este Tribunal, los Unicos hechos que estan acreditados, y que serian los
indicadores, son el accidente de transito en el afio 2008; unos servicios médicos brindados
en el SES ese mismo dia del percance; y una cirugia en el afio 2015 para remover un vidrio
que tenia la actora en su codo derecho; de los cuales, aunque se realice un analisis
razonable y con fundamento en las reglas de la experiencia, no se puede deducir una
atencion en salud deficiente, que es lo que realmente debié ser acreditado por la parte

accionante.

Y es que, para arribar a esa conclusién, a través de una prueba indirecta, para la Sala hacen
falta mas hechos probados de los cuales pueda desprenderse de alguna manera que era
factible sospechar que al momento de la atencién en salud la actora tenia esquirlas en su

cuerpo, y que estas no fueron valoradas o tratadas de conformidad con la /ex artis.
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No se probé en el cartulario, cémo se presenté el accidente de transito, si en el mismo
hubo ruptura de vidrios que indujeran a la posibilidad factica de una introduccién de ellos
en el codo de la actora, de la atencién médica por los supuestos dolores y afecciones en la
parte afectada en el accidente, probar que cuando se le realizaron las curaciones o
revisiones médicas la paciente manifesté molestia, dolor o que sentia algo extrafio en su
codo; o que en los meses siguientes tuvo que consultar con otros médicos por esas

dolencias que presentaba en el miembro superior derecho.

Aunque, frente a esto Gltimo se afirma en la demanda que, la sefiora Sanchez Londofio no
consulté otros galenos porque no contaba con una afiliacién al sistema de seguridad social,
lo cual ocurrié hasta el afio 2014 cuando se vinculé laboralmente, bien pudo hacerlo a
través del régimen subsidiado en salud, para de esta manera poder inferir que
inmediatamente se brindé la atencién en el SES, continué con molestias en su brazo
derecho, pero solo consulté casi 6 afios después, lo que genera serias dudas en torno a lo

que acaecié entre el afio 2008 y 2014.

Es decir, para esta Sala no hay elementos suficientes para elaborar una prueba indiciaria
que sirva para acreditar la imputacién; debiendo ademas aclarar que no se esta bajo un
régimen objetivo en el que solo se prueba el dafio antijuridico y el nexo causal, que al

parecer es lo que deja entre ver la parte actora pretende se haga en este caso.

Era la parte actora la que tenia la obligacién, de argumentar y demostrar la prueba
indiciaria de que habla en la apelacién, para desprender de ella la mala atencién o praxis
médica en la atencién en el accidente de transito, pues de lo probado no se observa la

supuesta cadena de pruebas indiciarias que alega.

Ademas en este proceso brilla por su ausencia, pruebas para deducir la imputacidn, ilustrar
acerca de cuél era entonces la atencién médica que se debe suministrar cuando se dan este
tipo de eventos, es decir, heridas abiertas en codo originadas en accidentes de transito, lo
cual hubiera servido para establecer que el tomar una radiografia, realizar una valoracién
por ortopediay curaciones posteriores, era insuficiente de acuerdo a la sintomatologia que
presentaba la actora y el contexto del percance sufrido en un vehiculo, al tener que
hacérsele, verbi gracia, examenes mas especializados o valoraciones por otro tipo de
médicos, lo cual pudo hacer con un dictamen pericial soportado en la historia clinica, con
declaraciones, con guias o protocolos médicos establecidos por las autoridades
competentes; incluso se observa que la apoderada de los demandantes no asisti6 a la

diligencia de testimonios donde se recepciond la declaracién del cirujano plastico y la
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enfermera que atendieron a la paciente en el afio 2008, para que asi hubiera formulado

preguntas que respaldaran su tesis del caso.

Y es que también en relacién con la atencién brindada en el Hospital de Caldas, y la
presencia de cuerpo extrafios en el organismo, el doctor Mauricio Pineda Valencia explicé

ante preguntas del apoderado de la entidad demandada lo siguiente:

PREGUNTADO: Toda vez que usted dice que atendié a la
paciente un mes después de haber sido ingresada por
urgencias, al drea de servicios especiales, dice la
demandante en el hecho 14, que posterior al procedimiento
de la extraccion del cuerpo extrafio quedd con una secuela
de tipo permanente, una cicatriz hipertréfica o queloide, y
que de acuerdo a concepto de un cirujano pldstico
particular, no existe ningin tipo de cirugia que permita
corregir, disminuir o desaparecer la cicatriz. Con base en las
fotografias que le voy a mostrar que estdn adosadas al
proceso, visibles a folio 25 a 27 del proceso, usted puede
indicarle a la audiencia en qué consiste este tipo de cicatriz
y por qué se puede presentar. CONTESTO: Estas son
lesiones, cicatrices, que vemos muy cominmente en cirugia
pldstica, o en la medicina en general, y podemos clasificarlas
como cicatrices hipertréficas, en algin momento uno
podria pensar que es algo queloidea. Estd en una zona de
presion como es el codo, o sea que yo la describiria como
una cicatriz hipertrdfica en una zona de presion, pero lo que
si puedo decir es que estd cicatriz se dan casi ciento por
ciento de las veces por una predisposicion genética de las
personas, obviamente se le agrega el tipo de trauma, por
ejemplo, cuando tenemos una lesion por un balazo, o una
quemadura, o avulsiones, se tienden a presentar cicatrices,
llamémoslo asi, mds feas, mds hipertroficas, mds visibles.
Ahora, qué si se pueden mejorar estas cicatrices, pues es
todo un tema muy complejo, de explicarlo extensamente,
pero podriamos resumirlo en que hay que analizarlo con
cuidado, de si se deben enfocar estas cicatrices con manejo
quirdrgico; se pueden mejorar con revision de cirugia, pero
también puede necesitar infiltracion con esteroides,
usualmente, que es el manejo estdndar digamos en el
mundo actual de las cicatrices hipertrdficas o incluso las
queloideas. Pero, en resumen, es casi ciento por ciento
seguro que se debe al tipo de cicatrizacion del paciente en
si por su constitucion, por su genética, aunado al tipo de
trauma que generalmente se da por avulsion en estos casos
(...). PREGUNTADO: Con base en las fotos que usted tiene
de presente, diganos si estas cicatrices que presenta la
paciente son debidas al trauma avulsivo que presento
CONTESTO: Si, son en definitiva debidas al trauma, al
accidente que tuvo; pudo haber sido cuchillo, pudo haber
sido cualquier otra lesion, en este caso fue avulsion; avulsion
quiere decir arrancamiento de los tejidos, o sea, que hay una
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ruptura a la fuerza de los tejidos y no es por un objeto
cortante, sino por un choque contra objetos romos y por la
fuerza del trauma mismo; asumo que en este caso fue por e/
mismo cemento, o partes del vehiculo con el cual se
accidento.  Entonces, estas cicatrices son  muy
frecuentemente, como le digo, el resultado de una anomalia
en si de la cicatrizacion de algunas personas, y el tipo de
trauma que tienen, en este caso una avulsion.
PREGUNTADO: Se dice también en los hechos de /a
demanda que la cicatriz que presenta la demandante se
debe a que habia quedado oculto un cuerpo extrafio, usted
como médico cirujano que considera al respecto
CONTESTO: No, yo si francamente creo que eso es muy
improbable; es frecuente que se puedan quedar cuerpos
extrafios, a veces Jlos vidrios son dificiles de ver,
especialmente en accidentes en carro donde hay miltiples
lesiones, pero estos tienden a ser mds profundos.
Supongamos que tengo un cuerpo extrafio pequefio,
tenemos una lesion, calculo yo de unos 7 u 8 centimetros en
este caso, y la hipertrofia o la alteracién de la cicatrizacion
es en toda la extension de la cicatriz, es decir, toda la cicatriz
estd anomala, asi el cuerpo extrafio hubiera estado en un
segmentico, toda /a cicatriz estd anémala, entonces no se
debe al cuerpo extrafio; si se viera el cuerpo extrafio muy
localizado deberia estar la lesion solo hipertréfica o
andémala en ese punto; pero en todo caso, desde el punto de
vista de la cirugia pldstica, es muy improbable que esto se
deba a la presencia de un cuerpo extrafio. PREGUNTADO:
Usted nos acaba de hablar de cuerpos extrafio pequefios,
diganos si en este tipo de lesiones que son pequefias en la
superficie, y el médico no encuentra ninguna sospecha de
cuerpos extrafios, como cuando se pueden observar a
simple vista o se sienten a la palpacion, se debe realizar o
estd indicado hacer exploraciones mds profundas en ese
tipo de herida RESPONDIO: Esa es una situacion compleja,
pero en general en un servicio como urgencias los médicos
van a evaluar la lesién, y en las lesiones que no se evidencian
cuerpos extrafios, o que no se palpan, generalmente, que
ademds se evalian con algo de anestesia local para hacer
mds fdcil el lavado y el manejo de la herida, pues es muy
dificil decir que estd indicado penetrar a planos mds
profundos para buscar siempre cuerpos extrafios, porque,
primero, es muy probable que no encontremos nada, y
segundo, porque también es probable que se causen
lesiones mayores por buscar cuerpos extrafios, y en
muchisimos casos, por ejemplo, en proyectiles de bala, o
perdigones, o esquirlas de explosiones quedan mdltiples
cuerpos extrafios en los planos musculares, en la grasa, o
junto a los huesos, o en los huesos, y nunca, nunca, estd
indicado en estos casos, a menos que esté causando un
problema muy especifico, nunca estd indicado ir a buscar
estos cuerpos extrafios residuales. PREGUNTADO: Quiere
usted decir con lo anterior, asi lo interpreto, que si se
realizan exploraciones mucho mds profundas, se pueden
causar dafios mds grandes en la persona CONTESTO: Pues
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realmente si, si se realizan exploraciones muy profundas se
pueden causar dafios mds importantes. Es que cuando son
cuerpos extrafios pequerios, en este caso un vidrio, tiene la
dificultad, yo les hago un simil, es como cuando uno tira una
piedra al agua, que al agua se abre, pasa la piedra y se vuelve
y se cierra el agua; si entraron cuerpos extrafios que
penetraron a planos mds profundos, lldmese grasa, o fascia,
o mdsculos, probablemente los planos que quedan encima
quedan muy cerrados y es muy dificil prever, pensar, que
haya un cuerpo extrafio; no se va a ver el cuerpo extrafio,
obviamente en mi concepto si no estd indicado ir a buscar
los cuerpos extrafios que ni sentimos, ni vemos,
bdsicamente. PREGUNTADQO: Usted en su experiencia como
médico, luego como cirujano pldstico, usted tiene
conocimiento si estd documentado en la literatura cientifica
y médica sobre la permanencia o hallazgos posteriores de
cuerpos extrafios que preceden un accidente. CONTESTO:
Bueno, realmente es muy frecuente, si usted ve, digamos
vamos hablar de la medicina militar, la medicina de guerra,
vamos poner un ejemplo, un soldado, o capitdn, o un oficial,
que estd en un evento de una explosion generalmente tiene
multiples heridas, y a pesar de los tratamientos que se le
hagan, fracturas, reparaciones, reconstrucciones con
colgajos, si usted les toma wuna radiografia, muy
probablemente va a observar cuerpos extrafios,
generalmente metadlicos; les pongo otro ejemplo también
muy conocido, el ex presidente Samper tuvo miltiples
heridas de bala, y hoy en dia tiene mdltiples proyectiles
junto a la columna, o en situaciones profundas, y realmente
no estd indicado ir a explorar a tratar de sacar estos cuerpos
extrafios porque puede ser mds la lesion que se cause por
tratar de sacar un cuerpo extrafio que puede no estar
produciendo ningdn problema. Entonces en la literatura,
por supuesto, todos los dias vemos pacientes, y no solo en la
literatura, en nuestra experiencia médica muchos pacientes
que han tenido lesiones por explosion o en accidentes
permanecen con cuerpos extrafios y no estd indicado ir a
buscar esos cuerpos extrafios porque la lesion por extraerlos
sequramente serd mayor. PREGUNTADO: Ahora bien, toda
vez que usted ha tocado el tema de las radiografias, es
posible mediante la técnica de rayos x observar un
fragmento de vidrio de 5 milimetros, no de 5 centimetros
como dice la demanda, porque seria imposible, por el tipo
de material, es fdcilmente visible en unos rayos x si se le
hubiera hecho a la paciente o no se le hubiera hecho
CONTESTO: En general los vidrios no son radio opacos, es
decir, no se ven en las radiografias, a no ser que sea un vidrio
muy compacto o muy grande que logre causar alguna
sombra en el estudio de rayos x; es iqual que el problema
que tenemos con madera, cuando a un campesino se le
introduce un segmento de madera, un palo, y quedan
segmentos de esos palos o de esos maderos en sus brazos,
en sus manos, es muy dificil porque no se ven en la
radiografia, y a veces explorarlos y buscarlos se vuelve muy
complicado; hay que tener una alta sospecha de que tiene
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un cuerpo extrafio y de que estd causando problemas para ir
a buscarlo y tratar de sacarlo, sabiendo que puede ser muy
dificil esa extraccion de esos cuerpos extrafios.
PREGUNTADO: Le pongo de presente folios 11, 12, 13, 14,
15, 16 hasta el folio 19, de la atencion inicial de urgencias
por intermedio de SOAT que se le presté a la demandante.
Ella manifiesta en el hecho nimero 5 que hubo un mal
procedimiento médico. Puede explicarnos con base en lo
que le voy a mostrar, si el médico de urgencias, si el médico
ortopedista, si las auxiliares de enfermeria, tuvieron un mal
proceder o no se ajustaron a los protocolos médicos que
ameritaba la urgencia? (se le aclara por parte del juez al
médico que conforme lo que haya conocido en el proceso,
porque no es un perito, y tampoco es un testigo que haya
sido llamado como experto, solo lo que conocié como
cirujano pldstico, pero con base en los conocimientos
técnicos responda la pregunta). CONTESTO: En realidad, el
médico general, el personal de un servicio de urgencias,
hace un manejo inicial dependiendo de la gravedad de las
lesiones, se llama a los especialistas correspondientes; por
ejemplo, si hay una sospecha o un diagnéstico claro de una
fractura, por ejemplo, una fractura de radio, una fractura de
cubito, una fractura de himero, se [lama al especialista
correspondiente que en este caso es el ortopedista. 5i la
lesion de tejidos blandos es extensa y genera dificultades
para su manejo y hay sospecha que pueda ser complejay que
se pueda infectar o que tenga otros problemas, se llamard al
cirujano pldstico en caso necesario. Pero les puedo decir
que la mayoria de médicos generales estd en capacidad para
manejar muchas de las heridas no mayores de tejidos
blandos, hacer un manejo de lavado, si es un caso de una
herida mds cortante, que no esté sucia, para hacer una
sutura generalmente con la aplicacion de anestesia local, y
ellos usualmente tienen la capacitacion para sospechar si
hay un fragmento, un proyectil, o algo y que necesite e/
concurso de alguna de las especialidades. Por lo que yo
conoci después de esta paciente después cuando la vi, y lef
lo que se habia hecho, creo que se hizo un manejo médico
inicial y de enfermeria adecuado; no sospecharon un cuerpo
extrafio, lo cual puede ocurrir, no es fdcil sospechar esos
cuerpos extrafios, y no necesitaba mds tratamiento por
especialista en este caso.

Segln esta prueba testimonial, menos factible se haria llegar a la conclusién que la
atencion en el SES no se ajusté a la /ex artis, pues para el galeno que rindié declaracién, el
personal médico realizé lo que en este tipo de eventos debe llevarse a cabo; e incluso
ilustré acerca de que detectar elementos extrafios en el organismo es una tarea muy dificil,

Y que en ciertos casos, aun conociendo la presencia de los mismos en el cuerpo, se opta por

dejarlos ya que puede ser mas riesgoso para la salud de una persona proceder aremoverlos.
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Por ello, si bien no se puede desconocer que a la demandante se le extrajo de su codo
derecho un vidrio en el afio 2015, lo que en principio se pudiera deducir que ello pasé
cuando sufrié un accidente de transito, esta deduccién no se puede desprender de las
pruebas arrimadas, no se trata simplemente de concatenar estos hechos, sino de
comprobar que en el primer procedimiento efectivamente se presenté una falla, que no se
le extrajo un vidrio, y que ello fue la causa del nuevo procedimiento y de las afecciones que

se manifiestan en la demanda.

Lo cierto es que, en este caso, no hay elementos de prueba que permitan arribar de manera
fehaciente a esta conclusidn, ya que incluso no se conoce a ciencia cierta cuales fueron las
molestias o dolores que como secuelas padecié la actora, ya que no hay pruebas de
infecciones o de otro tipo de secuelas, para asi analizar su relacién con la omisién del
hospital, incégnita que no fue despejada en aras de determinar la relacién de causalidad
entre el dafio antijuridico y la atencién médica. esto es, se probé que en el segundo
procedimiento le extrajeron un vidrio, pero no se probé fehacientemente que la causa de
la existencia del vidrio en el cuerpo de la actora, fuera consecuencia de una mala praxis en

el primer procedimiento médico de atencidn en el accidente de transito.

Incluso en relacién con la cicatriz hipertréfica, la explicacion del médico cirujano es clara
en el sentido que la misma se generé por el trauma avulsivo que sufrié la demandante, es
decir, el golpe del accidente de transito, pero que también se debe en gran medida a su
condicidn genética; mas cuando considera improbable que la cicatriz se derive de haber
quedado alojado en su cuerpo un objeto extrafio, especialmente porque en este caso se
tiene una herida de unos 7 u 8 centimetros, y la hipertrofia es en toda la extensién de la
cicatriz; es decir, que si el cuerpo extrafio estuviera muy localizado, deberia estar solo la

lesidn hipertréfica o anémala en ese punto.

En tal sentido, para esta Sala mas que no demostrarse el nexo causal, como lo afirmé el a-
quo, lo que no se acredité es el elemento imputacién del dafio frente a las demandadas, ya
que ninguna actividad probatoria se desplegé para probar la falla del servicio médicay la

conexién entre esta y el dafio antijuridico padecido.

Por sustraccién de materia, no se resolveran los demés problemas juridicos.
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Conclusiones

Al no haber demostrado la parte demandante la imputacién del dafio antijuridico a las
entidades demandadas se confirmara la sentencia de primera instancia que negd
pretensiones, la cual fue proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de

Manizales el dia 6 de julio de 2020, pero por las razones expuestas en esta providencia.
Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, aunque la
sentencia de primera instancia sera confirmada no se condenara en costas en este proceso
a la parte demandante, ya que la Sala no evidencia en el presente caso una falta absoluta

de fundamento juridico para presentar la demanda.

Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacién de la Direccién Territorial
de Salud de Caldas a la abogada Ménica Ramirez Toro, portadora de la tarjeta profesional
147.479 del CSJ, de conformidad con el poder y sus anexos visibles de folios 3 a 10 del

archivo #06 de la carpeta de segunda instancia del expediente digital.

De manera posterior, fue allegado nuevo poder otorgado por el director de la Direccién
Territorial de Salud de Caldas a la abogada Sandra Carolina Hoyos Guzman. En atencién a
esto, se reconocerd personeria para actuar en nombre y representacién de esta entidad a
la abogada Hoyos Guzman, portadora de la tarjeta profesional 168.650 del CSJ, de
conformidad con el poder y sus anexos visibles de folios 1 a 4 del archivo #11 de la carpeta

de segunda instancia del expediente digital.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR, pero por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el 6 de julio de
2020 dentro del proceso de REPARACION DIRECTA promovido por LUISA FERNANDA
SANCHEZ LONDONO contra SERVICIOS ESPECIALES DE SALUD — SES- HOSPITAL DE
CALDAS Y LA DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS, y como llamadas en
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garantia LIBERTY SEGUROS Y LA PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacién de la Direccién
Territorial de Salud de Caldas a la abogada Ménica Ramirez Toro, portadora de la tarjeta

profesional 147.479 del CSJ, segin lo expuesto en la parte motiva.

Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacién de la Direccién Territorial
de Salud de Caldas a la abogada Sandra Carolina Hoyos Guzman, portadora de la tarjeta

profesional 168.650 del CSJ, de conformidad con lo sefialado en la parte considerativa.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 08 de julio de 2021,

conforme Acta n°037 de la misma fecha.

3
/J0ud =

/CAR( OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
(Aclara el Voto)

o,

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico No. 121 del 13 de
julio de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

- t‘;‘:‘j,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA DE DECISION
MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 09 de julio de 2021

Radicacion: |17 001 33 33 003 2013 00221 00

Clase: Nulidad y restablecimiento del
derecho

Demandante: |Luis Daniel Giraldo Clavijo

Demandado: |[Naciébn - Policia Nacional -

Ministerio de Defensa
Providencia: |Sentencia No. 7

La Sala 22 de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
conformada por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes quien la
preside, y los Magistrados Dohor Edwin Varén Vivas y Augusto
Morales Valencia, procede a dictar sentencia de segunda instancia
dentro del proceso de Nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo contra la Nacion —
Policia Nacional — Ministerio de Defensa - Policia Nacional,
decidiendo esta Sala el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada Nacion — Policia Nacional — Ministerio de Defensa —
Policia Nacional, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito Judicial de Manizales, el siete (07)
de diciembre de dos mil diecisiete (2017), mediante la cual se accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

|. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas
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- 1. Que se declare la nulidad del Decreto No. 2537 del 10 de
diciembre de 2012, por medio del cual el Gobierno Nacional, retiré del
servicio activo de la policia Nacional al Subteniente Luis Daniel
Giraldo Clavijo, acto emitido con violacién al derecho de contradiccion
y defensa contraidos en el debido proceso consagrados en el articulo
29 de la Constitucion Politica de Colombia, en armonia con el
derecho al trabajo, art. 21 ibidem.

- 2. Que a titulo de restablecimiento del derecho y con fundamento en
la anterior declaratoria de nulidad sea reintegrado el sefior Luis Daniel
Giraldo Clavijo a la Policia Nacional al mismo grado que venia
desempefiando, o a otro de igual o superior categoria, de sus
funciones y requisitos afines para su ejercicio, con retroactividad al
dia 19 de diciembre del afio 2012, fecha del retiro.

- 3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se
concede a la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional — a
reconocer y pagar al actor, o a quien represente sus derechos, todas
las sumas correspondientes a sueldos, primas, bonificaciones,
vacaciones, becas, estimulos y demas emolumentos dejadas de
percibir, inherentes a su cargo, con retroactividad a la fecha del
retiro, hasta cuando sea reincorporado al servicio activo, incluyendo
el valor de los aumentos que se hubieren decretado con posterioridad
a la declaratoria de su retiro.

- 4. Que se condene a la entidad demandada al pago de los perjuicios
morales sufridos por mi poderdante en la forma estimada en la
demanda, es decir, en 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes, los cuales deben cubrirse al precio que tengan al salario
minimo legal mensual al momento del pago de la sentencia por el
dafo antijuridico causado al actor.

- 5. Que se condene a la entidad demandada al pago de los perjuicios
por dafio a la vida de relacién sufridos por mi poderdante en la forma
estimada en la demanda, es decir, en 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes, los cuales deben cubrirse al precio que tengan al
salario minimo legal mensual al momento del pago de la sentencia
por el dafio antijuridico causado al actor ante la sociedad, toda vez
gue su buen nombre se ha desdibujado.

- 6. Intereses. Se reconocera al demandante, los intereses moratorios
generados a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia hasta su
pago definitivo.”

2. Hechos.

Cita el demandante que ingreso el dia 30 de enero de 2008 a la Escuela
de Cadetes siendo ascendido a Alférez; ascendiendo el 24 de noviembre
de 2010 al grado de Subteniente en el cuerpo Profesional en la
especialidad de vigilancia, y ocupando el primer puesto en el curso de

Subtenientes entre 254 Alférez; condecorado ademas con varias
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medallas de los paises suraméricanos y becado para estudios en el

exterior.

Refiere el apoderado que el demandante fue destinado a prestar sus
servicios en el Departamento de Policia Caldas, nombrado como
comandante de Centro de Atencion Inmediata (CAl) el Carmen, hasta el
dia 19 de diciembre de 2012, siendo notificado del retiro del servicio
activo por facultad discrecional mediante decreto 2537 de 10 de
diciembre de 2012, expedido por el Ministro de Defensa Nacional de

Colombia, Juan Carlos Pinzén Bueno.

Asi como que, previo al acto administrativo de retiro, se denota desidia
por parte de la Junta Asesora al calificar una conducta que no merecia
una correlacion de “recomendacion”, en su proceder administrativo, toda
vez gque es contraria a la realidad de su hoja de vida, y las supuestas
afectaciones del servicio, desconociendo que las investigaciones que se
citaban en el Decreto, habian sido archivadas hacia mas de un afo, sin

que fuera sancionado en ninguna.

Sostiene que ni el decreto demandado, ni el acta, fueron debidamente
motivados, pues solo se limitaron a sefialar sin verificacion, los

fundamentos de hecho sin tener en cuenta su hoja de vida.

El demandante afirma que en realidad fue retirado repentinamente del
servicio, porque sostuvo relaciones extramatrimoniales con una
patrullera, que cita con nombre propio, quien quedoé embarazada, dando
a luz el 20 de febrero de 2012; que el Coronel David Benavides Lozano,
comandante del Departamento de Policia de Caldas, al enterarse de la
relacion entre el demandante Subteniente y la patrullera, lo llamé a la
oficina del Comando del Departamento y le increpo por involucrarse
amorosamente con una subalterna, diciendo que no reconociera al bebé

por nacer y terminara esa relacion; ante lo cual el ahora demandante, se
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nego a dicha solicitud, iniciandose una persecucion contra ambos (el

sefor Luis Daniel Giraldo Clavijo y la patrullera).

Dice que las actuaciones del ahora demandante fueron siempre
intachables, y que a la fecha de presentacién de la demanda, no tenia
condena en su contra por parte de la Fiscalia, Justicia Penal Militar, ni

sancionado por conducta alguna.

Afirma que al demandante no se le permitid ejercer su derecho de
defensa, pues los fundamentos que tuvieron para proferir su retiro del
servicio fueron ocultados, sin existir soporte probatorio alguno para su
retiro; que llevaba laborando como Oficial por un tiempo de 2 afios, 10
meses y 19 dias, siendo condecorado y felicitado en varias
oportunidades, reiterando que contra él, no cursaban investigaciones
penales ni disciplinarias; lo cual es coincidente con su desempefio como
Cadete, Alférez y Subteniente de la Policia Nacional, devengando al

momento de su retiro una suma de $1.879.412.21.

También relata que el Subteniente Luis Daniel Giraldo Clavijo tenia
incapacidad médica desde 10 hasta el 24 de diciembre de 2012, la cual
fue expedida por la Caja de Compensacion Familiar de Caldas, debido a
lesiones causadas en su nariz y dentadura, las cuales fueron calificadas
a causa y en razon del servicio; impidiendo con el retiro continuar con su
carrera policial, asi como la subsistencia de su hijo, generando una
cantidad de perjuicios materiales e inmateriales que cita en el hecho 19
de la demanda; afirmando que hubo vulneracion al derecho de defensa,
asi como abuso de la autoridad discrecional por parte del Ministerio de
Defensa Nacional, previo concepto de la Junta asesora de dicho

Ministerio.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.
La parte demandante invoc6 como vulneradas las siguientes

disposiciones: Constitucion Politica: articulos 25, 29 y 90.
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Reitera lo dicho en los hechos de la demanda, relacionado con que el
motivo de su retiro fue por la relacion que sostuvo con una comparfiera,
con quien tuvo un hijo; pues el demandante no tiene investigaciones en
Su contra, ya que las investigaciones gue tuvo fueron archivadas en su
totalidad; y que, con el retiro del servicio se le causo un dafio antijuridico
por el retiro injusto, traducido en una persecucion sin haber observado el
tramite penal o disciplinario con su respectivo fallo; hace varias citas del
Consejo de Estado, citando que, el sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo fue
retirado del servicio el dia 19 de diciembre de 2012, cuando se
encontraba incapacitado por enfermedad general, circunstancia que por

si sola, constituye un acto ilegal.

Seguidamente hace referencia al Codigo Sustantivo del Trabajo,
afirmando que por estar el trabajador en una incapacidad por accidente o
enfermedad comun o profesional, se encuentra en un periodo de
debilidad manifiesta, siendo “intocable” con eso; por lo que se requiere
autorizacion ante el inspector del trabajo, demostrando las justas razones
para el retiro, permiso que no se solicité al Ministerio del Trabajo para

respetar con ello el debido proceso.

Dice que el Decreto mediante el cual se ordena el retiro del servicio
activo al actor, tuvo origen sélo en el acta de la Junta Asesora, sin que se
dieran motivos diferentes; y al verificar la naturaleza juridica del acta de
la Junta Asesora, la misma, no se considera un acto administrativo, sino
preparatorio, de manera que, la presente controversia resulta ilegal e
inconstitucional, por constituir fuente de derechos, cred, modificé y
extinguio derechos personales al Subteniente de la Policia Luis Daniel
Giraldo Clavijo; y por haberse modificado la situacion juridica del
demandante, se incurrié en una violacion al debido proceso y derecho de
contradiccion, por falta de motivacion del acto proveniente de la Junta

Asesora.
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Que la discrecionalidad que tiene la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa para la Policia Nacional, no es absoluta y debe obedecer a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad; asi como que es un abuso
de poder el retiro del demandante; y los hechos relacionados con el buen
servicio publico, ocurrieron hace varios meses y afios de la fecha de

retiro, por lo que no tenia soporte probatorio el acto demandado.

Concluye que el acto demandado adolece de falsa motivacion, y de
manera irregular y desviacibn de poder y hace una extensa cita

jurisprudencial.

4. Respuesta de la demanda. (Fls. 240 a 246 C. 1A)

La demandada Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional contesté la demanda aceptando como ciertos solo los hechos
primero y segundo de la demanda, lo relacionado con su recorrido por la

institucion.

Sostiene que la facultad discrecional de retiro se tom6 como medida de
mejoramiento del servicio, pues se intentd en varias oportunidades
cambio en las actitudes del actor en vista de varias quejas interpuestas

por la comunidad en la cual prestaba su servicio.

Frente a las actas que menciona el demandante, refiere la Policia que
éstas si tenian informacion necesaria, pese a no constituir un tratado
sobre la hoja de vida del demandante, siendo la dltima medida para
lograr la disciplina; pues se aportaron pruebas relacionadas con la falta
de operatividad del demandante, y diversas quejas en su contra, tales
como el comportamiento agresivo con la comunidad y la falta de
lineamientos policiales, siendo cambiado en varias oportunidades de

CAl, haciendo con ello perder la confianza que la institucion tenia en él; y
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sostiene que, los archivos de las investigaciones no dan cuenta de la

inexistencia de una falta, sino de una buena defensa.

Refiere la demandada que dentro de los parametros institucionales para
la desvinculacién, no se encuentran las relaciones personales entre sus
miembros; y que, el hecho de tener felicitaciones no significa que no
haya incurrido en faltas, o que no se hayan presentado quejas de él,
pues la desvinculacion del demandante obedeci6 a la facultad
discrecional otorgada por el legislador para mejorar el servicio policial.

“I

Finalmente propone las excepciones que denomind: “Inexistencia y falta
de fundamento juridico para las pretensiones” y “Constitucionalidad de

las disposiciones acusadas”.

5. La sentencia apelada (Fls. 519 a 537 C.1)

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales profirié
sentencia el 7 de diciembre de 2017, mediante la cual declar6 la nulidad
del Decreto 2537 del 10 de diciembre de 2012, mediante el cual se retiro
del servicio al sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo; y a titulo de
restablecimiento del derecho orden6 su reintegro; y condend a la
demandada a pagar los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir desde el momento de retiro hasta cuando se haga efectivo el

reintegro, declarando que no existe solucion de continuidad.

Asi mismo, condena al pago de 30 SMMLV por concepto de perjuicios

morales, y niega las demas pretensiones de la demanda.

Empieza la Juez sefalando algunos apartados del acto demandado,
hace un estudio normativo relacionado con el retiro del servicio y expone
gue una de las causales de retiro del personal de oficiales de la Policia
Nacional es la calificacion de servicios y la voluntad del gobierno, quien
por razones del buen servicio puede disponer en cualquier momento de

la desvinculacion del servicio activo de alguno de sus miembros, siempre
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que obre recomendacion previa de la Junta Asesora del Ministerio de

Defensa.

Luego cita que en el caso de la desvinculacién del demandante no se da
por asignacién de retiro, pues solo llevaba prestando sus servicios
durante cuatro afios; y que en cuanto a los compromisos incumplidos, el
acta de la Junta Asesora no reune las exigencias de confiabilidad que
implica el cumplimiento de sus funciones; sin embargo, no hay prueba de
las anotaciones realizadas en formularios de seguimiento y evaluacion
del afo 2011; y en este caso, le concierne al demandado acreditar la

existencia de tales documentos.

Sostiene que otro argumento del retiro del servicio son las quejas por
agresion fisica y lesiones personales; pero dichas quejas fueron
archivadas, y que si bien se adoptaron medios preventivos de correccion
de disciplina respecto al comportamiento del Subteniente Luis Daniel
Giraldo Clavijo, no se tratd de una sancion impuesta, sino de una medida

preventiva y correctiva.

Considera el Despacho de primera instancia que existen suficientes
elementos probatorios que permitan determinar que al retiro del servicio
del demandante, éste no tenia antecedentes disciplinarios, pues las
investigaciones adelantadas por quejas, fueron archivadas antes de

proferirse el retiro del servicio.

Luego hace una cita jurisprudencial relacionada con la presuncion de
inocencia en el derecho disciplinario, y que no existia mérito para
adelantar procedimiento disciplinario contra el ahora demandante, se
pronuncia sobre los testimonios recepcionados, afirmando que respecto
de la declaracion de la sefiora Jeimy Toro Franco, se observa una
situacion personal con el demandante, y no fue testigo de la evasion del
servicio del sefior Giraldo Clavijo; y respecto del testigo Juan Pablo

Mesa, no aporta claridad respecto de los hechos.
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Luego cita los testimonios de los sefiores Jaime Andrés Ceballos Correa
y Jhon Edison Grajales, quienes dan cuenta de la buena prestacion del

servicio del ahora demandante.

También resalta el testimonio de la sefiora Yenny Carolina Garcia, quien
indica que luego que en la institucion se enteraron de su relacion con el
demandante inicié una persecucion para ambos, y, sostiene el Juez que,
dichas afirmaciones no lograron ser desvirtuadas por la entidad
demandada, infiriendo de las pruebas que todo se debib efectivamente a
una persecucion contra el demandante, situacion ajena a la buena

prestacion del servicio con que se motiva el acto demandado.

Asi como que, si bien es cierto que el Ministerio de Defensa para la
Policia Nacional tenia la facultad de recomendar el retiro de los oficiales
de la institucion previo analisis de las hojas de vida, también lo es que,
las evaluaciones realizadas en torno al desempefio del demandante
desvirtian la inconveniencia y permanencia en la misma, concluyendo
que fueron otras razones las del retiro del servicio accediendo a las

pretensiones de la demanda.

6. Recurso de apelacion (FIs. 540 a 544y 472 a 476 C. 1A)

La demandada Naciéon — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional presentd recurso de apelacion contra la sentencia proferida en
primera instancia, citando que en los antecedentes administrativos
aportados reposan las pruebas necesarias, y no es cierto que los
argumentos esgrimidos por la Junta no se hubieran soportado, porque el
abogado de la parte demandante dice que lo aporta con la demanda, asi
como reposa a folio 430 del cuaderno 1 el formulario de evaluacion y
desempefio del demandante, el cual tiene las anotaciones citadas por la

Junta.

También sostiene que la Juez omitio valorar lo consignado por la Junta

Asesora del Ministro de Defensa, pues ello tiene fundamento en las
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investigaciones adelantadas al demandante, pese a que éstas hubieran

sido archivadas.

Igualmente dice se valor6 parcialmente el testimonio de la sefiora Yenny
Carolina Garcia Garcia, pues su madre debié denunciar al demandante
por lesiones personales, y eso refiere el testimonio, pese a que dice que
fue un mal entendido; asi como afirma que tampoco se valoré el
testimonio del seiior Juan Pablo Meza Montoya, quien era el conductor
del panel asignado al demandante, y dio cuenta de su mal

temperamento.

Cita las denuncias formuladas contra el demandante, y dice que éste es
un elemento fuerte para su desvinculacion, por destruccion de la

confianza entregada por la institucion.

Sostiene gue no se taché de falsa la prueba del formulario de evaluacién
y desempeiio del demandante, por lo que debid haberse valorado en

conjunto por la Jueza.

Afirma el apelante que no existio falsa motivacion, y que tampoco valoré
otras partes del testimonio de la sefiora Jeymi Andrea Toro Franco, pero
que le dio total valor probatorio al testimonio de la compafera

sentimental del demandante.

Luego hace una exposicion normativa y jurisprudencial relacionada con

el retiro del servicio, y afirma que éste fue debidamente motivado.

En el otro memorial de apelacion, refiere el recurrente que no se
respetaron en la sentencia de primera instancia los limites
indemnizatorios, y cita las SU 053 y SU 556 de 2015, relacionado con
gue en caso de nulidad del acto de retiro de servidor publico, y cuando
se ordene el pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de

percibir, no puede tenerse como referencia todo el tiempo que tardd su
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desvinculacion, y fijan unos limites entre seis y veinticuatro meses, hasta

le fecha de notificacion de la sentencia, no de su reintegro.

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Demandada Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional (FIs. 8a 14 C. 5)

La demandada presenta su escrito de alegatos reiterando en su totalidad
los argumentos presentados en el recurso de apelacion, especialmente
con relacion a la valoracion probatoria de los testimonios recaudados
dentro del proceso; asi como del formato de evaluacién y desempefio,

afirmando que no fueron valorados en su totalidad.

Hace una extensa cita jurisprudencial y afirma que el acto demandado no
se profirid con falsa motivacion ni con desviacion de poder; se refiere
ademas a la jurisprudencia de unificacién relacionada con el pago de

indemnizacién en éstos casos, los cuales oscilan entre 6 y 24 meses.

7.2. Demandante Luis Daniel Giraldo Clavijo (FIs 15a25 C. 5)
El demandante presentd escrito de alegatos solicitando confirmar la
sentencia proferida en primera instancia, afirmando que hay pruebas

suficientes para dar razén a las pretensiones y hechos de la demanda.

Hace referencia a una queja presentada contra el demandante, y un
aparte del Comité de evaluacion y tramite de quejas e informes, y el acta
025/MD, afirmando que no se inicid investigacion disciplinaria contra el
demandante y hace una cita del acto acusado, las quejas presentadas y
las investigaciones archivadas, resaltando la ausencia del registro de
sanciones disciplinarias contra el demandante a la fecha de 26 de
diciembre de 2012.

Cita los formularios de seguimiento evaluacion de desempefio, y sostiene

gue los buenas anotaciones en las mismas, se desvirtda la motivacion

11
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del acto acusado, incurriendo con su expedicion en vulneracion al debido

proceso, siendo proferido con falsa motivacion.

Luego hace una exposicion relacionada con la discrecionalidad de los
actos de retiro de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, e incluye
apartes jurisprudenciales, testimoniales y documentales, para concluir
qgue la Jueza de primera instancia valor6 completamente las pruebas

documentales y testimoniales.

Se refiere al testimonio de la Sefiora Jeimy Toro Franco, y dice que dicha
oficial abogada, asisti6 a la audiencia de conciliacion actuando como
apoderada de la Policia Nacional, asi como comparecié como testigo
dentro del asunto de la referencia, por lo que claramente se encontraba
impedida, solicitando por parte del apoderado del demandante ser
excluida como testigo, pero que fue aceptada como tal por el Juez en su
momento, siendo acertada la consideracion del Despacho, con relacion a

la situacidon personal con el demandante.

Reitera que el demandante fue retirado del servicio cuando se
encontraba en incapacidad, lo que por si solo, constituye del acto de
retiro un acto ilegal, y solicita se confirme la sentencia proferida en

primera instancia.

[l. Consideraciones

Solicita la parte actora que se declare la nulidad del Decreto No. 2537
del 10 de diciembre de 2012 por medio del cual el Gobierno Nacional
retir6 del servicio activo de la policia Nacional al Subteniente Luis
Daniel Giraldo Clavijo; y que, que a titulo de restablecimiento del
derecho sea reintegrado a la Policia Nacional al mismo grado que
venia desempefiando, o a otro de igual o superior categoria, con
retroactividad al dia 19 de diciembre del afio 2012, fecha del retiro. Asi

como se pague todas las sumas correspondientes a salarios y
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prestaciones sociales dejadas de percibir, desde la fecha de retiro y
hasta que sea reincorporado al servicio activo; y el pago de los
perjuicios morales y dafio a la vida de relacion sufridos por el

demandante.

1. Los problemas juridicos aresolver
Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a resolver los
siguientes planteamientos, de acuerdo con los argumentos planteados

por el apelante:

1.1. ¢Cudl es el alcance del ejercicio de la facultad discrecional de

retiro de un miembro de la Policia Nacional?

1.2. ¢Resulta ser suficiente el estudio de la hoja de vida del
demandante para definir s6lo con ello la procedencia o no del

retiro del mismo?

2. Anélisis normativo
Sea lo primero definir cual es el régimen que rige al demandante

para determinar cuales son las normas aplicables.

Al revisar la hoja de vida del sefior Luis Daniel Clavijo Giraldo, la
cual reposa entre folios 130 y 131 del cuaderno 2 se evidencia que
fue ascendido al cargo de subteniente mediante la resolucion
ministerial nimero 6391 de 1° de diciembre de 2010, siendo el
ultimo cargo desempefiado el de comandante de atencion inmediata

en el CAl el Campin desde el 1° de septiembre de 2012.

Por su parte, el articulo 2° de la ley 1405 de 2010, mediante la cual
se modifican algunos articulos del Decreto-ley 1790 de 2000
modificado por la Ley 1104 de 2006, Decreto-ley 1791 de 2000,
define la categoria de los oficiales de la Policia Nacional entre otros

lo siguiente:
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“Articulo 20. El articulo 50 del Decreto-ley 1791 de 2000, quedara
asi:

Articulo 50. Jerarquia. La jerarquia de los Oficiales, Nivel Ejecutivo,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional, para efectos de mando,
régimen disciplinario, Justicia Penal Militar, lo mismo que para todos
los derechos y obligaciones consagrados en este decreto, comprende
los siguientes grados:

1. Oficiales

(...)

c) Oficiales Subalternos
1. Capitan

2. Teniente

3. Subteniente

De esta norma queda claro que, por cuanto el demandante

ostentaba como Uultimo cargo el de Subteniente de la Policia

Nacional, esto quiere decir que hacia parte del grado de oficial.

Ahora bien, los articulos 1°, 2° y 4° de la Ley 1405 de 2010, vigente

al momento de retiro del demandante, regulan el retiro, las causales

del mismo y el retiro por voluntad del gobierno de la siguiente

manera.

“Articulo lo. Retiro. El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional, es la situacién por la cual este personal, sin
perder el grado, cesa en la obligacion de prestar servicio.

El retiro de los Oficiales se efectuara a través de decreto expedido
por el Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podra ser
delegada _en el Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de
Teniente Coronel.

El retiro de los Suboficiales se efectuara a través de resolucion
expedida por el Director General de la Policia Nacional.

El retiro de los Oficiales deberd someterse al concepto previo de la
junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, excepto cuando se trate de Oficiales Generales. La
excepcion opera igualmente en los demas grados, en los eventos de
destitucion, incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez,
cuando no supere la escala de medicién del decreto de evaluacion
del desempefio y en caso de muerte.

“Articulo 20. Causales de retiro. Ademas de las causales
contempladas en el Decreto-ley 1791 de 2000, el retiro para los
Oficiales y los Suboficiales de la Policia Nacional, procedera en los
siguientes eventos:

(..)
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5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o
del Director General de la Policia Nacional, en el caso de los
Suboficiales.

“Articulo 40. Retiro por voluntad del gobierno o del director
general de la policia nacional. Por razones del servicio y en forma
discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o el
Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con cualquier
tiempo de servicio, previa recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se
trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacién y Clasificacién
respectiva, para los Suboficiales.

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo
podr& ser delegado en el Ministro de Defensa Nacional, para el caso
de los Oficiales hasta el grado de Teniente Coronel y en los
Directores de la Direccion General, Comandantes de Policia
Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de las
Escuelas de Formacion para el caso de los Suboficiales bajo su
mando, observando el procedimiento que sobre el particular se
sefiale en cuanto a composicion y recomendaciones en el evento de
tal delegacion respecto de la Junta Asesora y de Evaluacion y
Clasificacién de que trata el inciso anterior.”

De las normas en cita queda claro que, una de las causales de retiro
para los Oficiales de la Policia Nacional es por voluntad del Gobierno
Nacional, por razones del servicio y en forma discrecional; ello a través
de decreto expedido por el Gobierno Nacional, facultad que podra ser
delegada en el Ministro de Defensa Nacional, debiendo someterse al
concepto previo de la junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional

para la Policia Nacional.

3. Andlisis jurisprudencial

El Consejo de Estado se ha pronunciado en reiteradas oportunidades
con relacién al retiro de oficiales y la facultad discrecional del gobierno

nacional para su ejercicio, en el siguiente sentido:

“(...) De conformidad con el anterior recuento probatorio se procedera
a dilucidar acerca del reparo planteado por el demandante, que hizo
consistir en que al ser retirado del servicio en ejercicio de la facultad
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discrecional, el ente policial incurrié en expedicién irregular, falsa
motivacioén, desviacion de poder.

En cuanto a esta objecion lo primero que se debe advertir es que tal
como lo ordena el articulo 218 de la Carta Politica®, es por ministerio
de la ley que se debe organizar el cuerpo de Policia, con el fin
primordial de mantener las condiciones necesarias para el ejercicio
de los derechos y las libertades publicas como también asegurar que
los habitantes del territorio nacional convivan en paz.

Por tanto, para hacer efectiva la referida misién constitucional que le
asiste a la Policia como garante de un orden justo, se requiere de la
existencia de ciertas facultades que deben propender por obtener un
mejor _servicio y que es necesario radicar _en_sus _maximas
autoridades.

Entre esas potestades se encuentra el retiro del servicio por voluntad
del Gobierno o de la Direccidon General de la Policia Nacional; que se
constituye en una herramienta que permite la renovacion del
personal, con el objeto principal de velar por la seguridad ciudadana.

(..

Del anterior recuento normativo en contraste con las pruebas
relacionadas en acapite anterior, surge evidente que en este asunto
el actuar de la entidad policial se ajusté al ordenamiento juridico.

(..)

Asi, no se posible predicar validamente que ese acto de retiro incurrié
en_desvio de poder, porque en este asunto no se esta ante la
presencia _de una intencién particular, personal o arbitraria _de un
sujeto _gue actiia a nombre de la Administracién, en la busqueda de
un fin opuesto a las normas a las que debe someterse®.

Tampoco esta falsamente motivado, porque fueron claras las razones
tanto de hecho como de derecho que dieron origen a la emision del
acto de retiro, en la medida en que tal como esta fehacientemente
comprobado se fundaron en hechos ciertos, verdaderos y existentes
al momento de su emision.

(...

No incurri6 expedicién irreqular puesto que no se vulneré el
procedimiento legalmente establecido para la formacién y expedicion
del acto, pues el retiro fue ordenado por el comandante de la Policia

1 Constitucién Politica. Articulo 218. «La ley organizara el cuerpo de Policia. La Policia Nacional es un
cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y
para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. La ley determinara su régimen de
carrera, prestacional y disciplinario».

2 La Corte Constitucional en sentencia C-456 de 1998, magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell
sefialé que: «el vicio de la desviacién de poder en la expedicion de un acto administrativo se presenta,
cuando un ¢6rgano del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los limites de su competencia,
cumpliendo las formalidades de procedimiento y sin incurrir en violacién de la ley, utiliza sus poderes
o atribuciones con el propésito de buscar una finalidad contraria a los intereses publicos o
sociales, en general, o los especificos y concretos, que el legislador buscé satisfacer al otorgar la
respectiva competencia».
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Metropolitana del Valle de Aburra respecto de un patrullero que
formaba parte del nivel ejecutivo del cuerpo policial, que se
encontraba en servicio de disponibilidad y obedeci6 a previa
recomendacién de la Junta de Evaluacién y Clasificacion respectiva,
procedimiento que esta legalmente establecido tal como quedo visto.

Por las anteriores razones y sin que sean necesarias consideraciones
adicionales en cuanto al acto de retiro, las suplicas de la demanda
seran denegadas. (...)"® (Subraya la Sala).

En otra oportunidad el mismo Consejo* de Estado dispuso:

“(...) Por_su parte, cabe sefialar que la regla y medida de la
discrecionalidad de un_instrumento como el retiro discrecional del
servicio es la razonabilidad, en otras palabras la discrecionalidad es
un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio
de los atributos de decision dentro de limites justos y ponderados. El
poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la
satisfaccion del interés general y por ende, a partir de la observacion
de los elementos facticos se mueve la adopcion de la decisiébn que
mejor convenga a la comunidad.

Asi las cosas, el retiro del demandante si conté con la recomendaciéon
del Comité de Evaluaciéon de Oficiales Superiores lo que justificaba la
adopcion de dicha decision.

a) Delaidoneidad y buen desempefio del actor

Tratandose de decisiones discrecionales como la acusada, el reqgistro
en la hoja de vida del actor de unas calificaciones superiores en el
desempefio de las funciones constitucional v legalmente asignadas
no_generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar
la__potestad discrecional que el ordenamiento le concede al
nominador, pues ha sido criterio de la Corporacién gue la idoneidad
para el ejercicio de un cargo y el buen desempefio de las funciones,
no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de permanencia en el
mismo, pues lo normal es el cumplimiento del deber por parte del
funcionario.

En el caso de la Policia Nacional, como en el de otras instituciones de
seguridad nacional, el servicio tiene unas exigencias de confiabilidad
y de eficiencia _en procura del cumplimiento de las funciones
constitucional y legalmente asignadas, que implican que los altos
mandos puedan contar, en condiciones de absoluta fiabilidad, con el
personal bajo su mando, lo cual justifica que bajo criterios de
razonabilidad y proporcionalidad el nominador pueda ejercer la
facultad de libre remocién.

Ha sido reiterada la jurisprudencia de la Seccion al sefalar en casos

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subseccion A.
Sentencia de 16 de marzo de 2017. C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez. Rad. 11001 03 25 000 2011
00580 00 (2228 11).

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subsecciéon B.
Sentencia de 8 de septiembre de 2017. C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Rad. 54001-23-31-000-
2009-00182-01(3555-14).
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similares_que, todo acto discrecional de retiro del servicio supone el
mejoramiento del mismo vy en este orden, corresponde al juez evaluar
los elementos de juicio existentes en el expediente que permitan
desvirtuar tal presuncién, obteniendo importancia los antecedentes en
la_prestacion de la labor, conforme los cual es dable inferir su
moralidad, eficiencia y disciplina, parametros para justificar las
medidas relacionadas con el mantenimiento o remocién del personal.

En el caso concreto, revisado el extracto de la hoja de vida del actor,
visible a folios 12 a 30 del expediente, se observa que, no obstante
advertirse un buen desempefio en sus funciones, en particular para el
afno 2008 cuando fue retirado del servicio, debe decirse, de una parte,
que ello no otorga per se, inamovilidad en el cargo publico, y de otra,
que no se observan elementos de juicio que permitieran inferir a la
Sala que la administracién obré con desviacion del poder en la
expedicion del acto con detrimento del mejoramiento del servicio.

(..)

La desviacion de poder debe tener un definido respaldo probatorio
que lleve al juzgador a la certeza incontrovertible de que los motivos
que la administracién tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos
a los que la ley sefala para tal efecto.

(..)

Asi, como _en este caso no se probé que el Director General de la
Policia Nacional actuara con desviacion de poder al retirar del servicio
al _demandante, ni_que se hubiera presentado desmejora _en la
prestacién del servicio _por su_retiro, se mantiene incélume la
presuncion de legalidad de |la Resolucién 05047 de 20 de noviembre
de 2008. (Subraya la Sala)

Y en relacion con el buen ejercicio de sus funciones, como obligacion

inherente y esperada precisé®:

“(...) Frente a esta aseveracion, la Sala observa que no es de recibo,
por cuanto como bien lo dijo el a quo, «[l]a idoneidad para el ejercicio
de un cargo vy el buen desempeio de las funciones no otorgan por si
solos a su titular prerrogativa de permanencia en el mismo, pues lo
normal es el cumplimiento de los deberes por parte del funcionario».
Se puede decir en el mismo _sentido que no por el hecho de las
buenas calificaciones y la trayectoria en la entidad demanda del
sefior Oscar Orlando Duque Olano, tiene derecho a la estabilidad,
debido a que es lo que eso se espera de una persona en el
desarrollo de su trabajo y mas todavia si se desempefia en una
institucién como la Policia Nacional.

(..)

5

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subsecciéon B.

Sentencia de 6 de septiembre de 2018. C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez. Rad. 05001-23-31-000-
2003-02262-01(2809-13)
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Cuestion diferente, es que segun la sana critica de la prueba, se dio
relevancia para resolver en la sentencia 27 de febrero de 2013, sobre
la tematica de la discrecionalidad de la administracion para tomar
esa decisién en aras del buen servicio, la cual es una presuncién
gue se predica de ese tipo de actos la que ha sido ampliamente
abordada y reiterada por parte de esta Corporacidbn como maximo
organo de cierre de la jurisdiccion.

Ademas, los actos demandados se fundamentaron de conformidad
con la ley, en especial el articulo 14 del Decreto 1791 de 14 de
septiembre de 2000, que sefiala «el retiro por voluntad del Gobierno
Nacional o de la Direcciéon General», la cual es una causal de retiro
del servicio activo.

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

(--)

Se puede afirmar_que existe una presuncién legal sobre esos actos
discrecionales ya gue se entienden gue son emitidos en aras del
buen servicio, es mas, en el acta 002 de 30 de enero de 2003 se dice
gue «por_razones del servicio» (f. 69) se recomienda el retiro del
servicio activo de la Policia Nacional del demandante, al igual que se
sefialé que «previo andlisis de las hojas de vida y folios de vida por
parte de los Comandantes y por votacién unanime de los miembros
gue integran la junta» se tomé la anterior determinacion.
Constatando de este modo que existi6 también un estudio de las
otras pruebas sefialadas por el sefior Oscar Orlando Duque Olano
como no tenidas en cuenta por parte de la entidad demandada.

Se pudo comprobar que los actos demandados se realizaron
conforme a las leyes prexistentes, que se efectuaron de acuerdo con
el debido proceso, que fueron proferidos por la presuncién del buen
servicio, dado que la Resolucion 00200 de 13 de febrero de 2003,
expedida por el Director General de la Policia Nacional mediante la
cual se resolvié retirar del servicio activo de la Policia Nacional al
demandante, se expidi6 como producto de la recomendacion del
Comité de Evaluaciéon de Oficiales Superiores mediante actos de
fecha de 30 de enero de 2003 (...).

Para finalizar la Sala reitera que los actos expedidos en ejercicio de
la facultad discrecional estan amparados por la presuncion de
legalidad, y por cuanto fueron proferidos en aras del buen servicio.
También se insistié en que quien considere gue se profirieron actos
con _desviacién de poder, o con falsa motivacion, esto es, que se
inspiraron en razones ajenas o distintas al querer del legislador, corre
en_principio, con la carga de la prueba, cuestion gue no se dio en
este asunto. (Subraya la Sala).

De las sentencia en cita es claro que el retiro del servicio por voluntad

del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional, es una
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de las potestades propias, en aras de hacer efectiva la mision
constitucional que tiene la Policia Nacional;, ello, con el fin de

propender por un mejor servicio.

Por otra parte, para hablar de un desvio de poder en éstos casos, debe
estarse frente a una intension particular, personal o arbitraria de
alguien que actia a nombre de la Administracion buscando un fin
opuesto a las normas pertinentes, todo con pleno respaldo probatorio;
asi como que la expedicién irregular del acto, esta relacionada con la
vulneracion del procedimiento legalmente establecido para la formacion

y expedicion del acto.

También se entiende que, en las decisiones discrecionales, el registro
en la hoja de vida de unas calificaciones superiores en el desempefio
de las funciones no genera per se un fuero de estabilidad, ni se limita
con ello la facultad discrecional conferida al nominador; toda vez que,
el cumplimiento del deber por parte del funcionario es lo que

normalmente debe ocurrir.

Asi como la jurisprudencia ha reiterado que, todo acto discrecional de
retiro del servicio supone el mejoramiento del mismo, por lo que
corresponde al juez evaluar los elementos de juicio existentes que
permitan desvirtuar dicha presuncion; igualmente la falsa motivacion

aludida debe ser probada por el demandante.

4. Analisis factico
4.1. Del acto demandado.
El acto demandado corresponde al Decreto niumero 2537 de 2012 (Fls.
10 a 12 C. 2), proferido por el Ministerio de Defensa Nacional,
mediante el cual retira del servicio activo al oficial de la Policia, por

voluntad del gobierno al sefior Subteniente Luis Daniel Giraldo Clavijo.
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En dicho acto se presentan dentro de las consideraciones las
facultades legales para disponer del retiro de manera discrecional, se
funda en el articulo 218 Constitucional, asi como en el Decreto Ley
1791 de 2000 y la Ley 857 de 2003.

Hace alusion a la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, la cual se
reunié el 11 de octubre de 2012, sometiendo a consideracion el retiro
del Oficial en cita, y hace transcripciones relacionadas con no reunir
exigencias de confiabilidad, cita registros de formularios de

seguimiento y algunas quejas de la ciudadania en su contra.

4.1. De las pruebas que reposan dentro del proceso.

4.1.1. Documentales
De las pruebas documentales que reposan dentro del expediente, se
resaltan las siguientes por ser de mayor relevancia en la discusion que

se plantea.

- Auto apertura indagacion preliminar radicacion P-REGI3-2012-12
de 14 de mayo de 2012, por una queja contra el sefor Luis
Daniel Clavijo Giraldo, por el ingreso a una casa a requisar sin
orden y daflando los candados de las habitaciones. (Fls. 52 a 54
C.1)

- Archivo de indagacion preliminar P-REGI3-2012-12 de 2 de
septiembre de 2012 (FIs. 64 a 69 C. 1A), por una queja elevada
por un ciudadano por hechos en un establecimiento de comercio,
donde se produjo una rifia, y se denuncian unas lesiones
personales por parte del oficial; disponiendo luego al archivo al
no poderse determinar la ocurrencia de la conducta.

- Instruccion de buen trato (FIs. 70 a 72 C. 1), comunicacion
impartida por el Capitan Jorge Andrés Mendoza Sierra,

comandante de la estacion Manizales a un personal de la misma,
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para encausar la disciplina del Teniente Luis Daniel Giraldo
Clavijo.

Evaluaciones de desempefio policial del afio 2012 del sefior Luis
Daniel Giraldo Clavijo, en la que se asigna un total de 1.200 (Fls.
73 a85C. 1A).

Documentos relacionados con denuncia por lesiones personales
sufridas por el sefior Claudio Antonio Cerén Ramirez por el
Subteniente Luis Daniel Giraldo Clavijo, con el auto de apertura
de indagacién preliminar nimero P-REG13-2011-26 contra el
citado Subteniente. Asi como obran en PDF apartes de
periédicos con el caso en mencion y la denuncia. También
reposa el Informe Técnico médico legal del denunciante, sefior
Claudio Antonio Cerén, donde consta trauma en extremidad
inferior derecha, con mecanismo contundente e incapacidad de
45 dias. Finalmente, obra el correspondiente archivo de la
investigacion preliminar con archivo definitivo, porque no se
encontré plenamente demostrado la existencia del hecho. (CD.
F.41c. 3).

Archivo de indagacion preliminar P-REGI3-2013-45 de 24 de
octubre de 2013, originada en que a la entrega del CAIl el
Campin por parte del sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo, faltaban
unos elementos; indagacion terminada y archivada al no
determinarse la existencia del hecho (Fls. 121y 122 C. 3).

Hoja de vida del Subteniente Luis Daniel Giraldo Valencia en la
que constan 4 condecoraciones y 27 felicitaciones (Fls. 130 y
131 C. 3).

Oficio Nro. S-2012 de 27 de agosto de 2012, en el cual el
Comandante del Departamento de Policia de Caldas, solicita al
Director General de la Policia Nacional, la aplicacion de medida
discrecional dando tramite ante la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa estudiar el caso del Subteniente Luis Daniel Giraldo
Clavijo, porque se ha visto inmerso en situaciones que afectan la

imagen institucional, y se aparta de los comportamientos
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normales, disciplinados y rectos que debe presentar un Oficial en
ejercicio de su cargo; y funda su peticion en varias quejas
presentadas por ciudadanos a raiz de procedimientos policiales y
los llamados de atencion correspondientes. (FiIs. 1y 2 C. 2).

- Acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para la Policia Nacional numero 011-APROP-GRURE-3-22 de 11
de octubre de 2012, en la cual consta que se somete a
consideracion el retiro del Subteniente Luis Daniel Giraldo Clavijo
una vez analizadas las razones del servicio y citan varias
situaciones como formularios de seguimiento donde llaman la
atencion por falta de compromiso Yy responsabilidad,
incumplimiento de metas, baja operatividad y pocos cambios
significativos en temas de homicidios. Ello sumado a que ha sido
objeto de quejas de la ciudadania por hechos que afectan el
servicio, y hace el listado de las mismas, dos por agresiones
fisicas y una por lesiones personales. Y se hace un relato del
cumplimiento de deberes, interés de la comunidad, proteccion de
derechos fundamentales, y la actuacion de policial en actos
publicos y privados; considerando finalmente viable recomendar
el retiro del servicio del Subteniente citado, por voluntad del
gobierno nacional. (Fls. 138 a 143 C: 3).

4.1.2. Testimoniales (CD Fl. 356 C. 1A)

Testigo Yenni Carolina Garcia. Se resalta de su testimonio:

‘A pesar de que no convivimos juntos, tenemos una excelente
relacion (...) no han sido problemas, han sido dificultades por lo
mismo, al tener obviamente un hijo en comudn, y al tener una
separacion por motivos totalmente diferentes, siempre ha habido
desacuerdos porque yo como mama, quisiera estar todo el tiempo
con mi hijo, entonces simple y sencillamente, (...), y no han sido ni
problemas ni dificultades, lo Unico que ha habido son simplemente
cosas en las que no hemos estado de acuerdo las dos familias, pero
ya luego, siempre hemos intentado solucionar, y obviamente teniendo
en cuenta que tanto Luis Daniel y su familia y él tienen el derecho de
compartir con nuestro hijo, asi mismo lo hemos entendido por parte
de mi familia y hemos tenido una buena relacién con respecto a eso,
realmente mi mama con él no tiene una mala relacién, cuando él va
por el nifio (...) si sefior, denunci6 a mi mama por unas lesiones
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personales, simplemente fue un mal entendido que hubo en la familia,
pero son cosas asi con dialogo, se organizan (...) eso fue mas el
escandalo y la cosa (...) fue una falta de comunicacion en ese
entonces, pero nada grave que haya tenido, ellos aun todavia se
hablan (...) esos hechos ocurrieron después del retiro del él, que fue
en diciembre de 2012, que en ese momento nuestro bebé todavia no
habia nacido (...)”

Testigo Juan Pablo Mesa Montoya. Se resalta de su
declaracion:

“(...) que yo haya trabajado con él, apenas entre dos a tres meses, yo
fui el conductor de él, mientras él pertenecio al CAl de La Terraza, en
el trabajo como tal era un sefior, cumplia con lo que tenia que
cumplir, trabajaba, lo Unico malo que tenia era de pronto su mal
genio, que no se dejaba hablar (...) se llenaba de rabia, y no hacia
caso, su palabra era lo ultimo que se tenia (...) un caso de policia que
se tuvo en el sector de la galeria, un enfrentamiento que se tuvo (...)
se le explicé que se calmara, que no se dejara llenar de rabia, por eso
me fui y lo dejé solo, él quedd solo (...) en el sector de la galeria
donde funcionan los bares, en la hora de cierre de los
establecimientos (...) se escuchaban que tenia problemas
disciplinarios, que tenia varias investigaciones por lesiones (...) le
escuchaba a la ciudadania, una vez fueron a poner la queja que él los
golpeaba (...) conoci de dos investigaciones (...) una por lesiones
personales, y la otra por ingresar a una vivienda sin autorizacion (...)
en las lesiones personales me llamaron como testigo, pero yo me fui
(...) el dia del procedimiento, yo le dije que se calmara que los
ibamos a judicializar, unos muchachos lo lesionaron (...) el sefor
Giraldo estaba en alto grado de rabia y de ira, y se quité la
guayabera, y les dijo, ahora si vamos a arreglar, cuando yo le dije que
se calamara, que asi no se hacian las cosas, que esperara, no quiso
hacer caso. La Sargento que se encontraba ese dia de guardia le
dijo, al calabozo no me los entre, él se quedé ellos en el patio, cuando
yo vi que los sacOd fue para el patio, y no los ingres6 a las
instalaciones, me fui, me retiré de ahi (...) me retiré antes de que
fuera a suceder algo (...) los muchachos estaban colocando el
denuncio que los habia golpeado (...) se llegé a requisar el
establecimiento, cuando nos vamos a retirar del establecimiento, y el
muchacho se nos abalanza golpearnos (...) ahi mi teniente estaba en
el suelo, lo habian golpeado (...) luego los conducimos a la estacion
de San José para judicializarlos (...) a mi teniente se iba a trasladar al
hospital a ver qué habia sucedido, pero llegé directamente a la
estacion y nos dijo que se los entregaramos, que él iba a cuadrar con
ellos, ahi yo me retiré (...) fui trasladado a otro CAl, porque manifesté
mi inconformismo a trabajar con él (...) cuando él llegb a trabajar al
CAl en la Galeria, yo llevaba varios afios alla, yo le decia, no se quite
el casco, espere, no se meta de frente, no pelié (...) el dia que
llegamos alla él llegd de frente, no le importd, que para eso somos la
Policia (...)

Testigo Jeimy Toro Franco . Se realta de su testimonio:
“(...) Lo conozco hace siete afios aproximadamente, desde que entré

a la Escuela General Santander (...) coincidimos en muchos servicios
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y cierres de establecimientos (...) yo soy curso 095 y el es curso 096,
eso quiere decir que soy mas antigua que él, eso quiere decir que
ejercia mando ante él, cuando la situacién lo ameritaba (...) todos
empezamos muy juiciosos, a medida que fue transcurriendo el
tiempo, las cosas fueron cambiando en cuanto a su comportamiento,
subordinacion, cortesia policial (...) con Giraldo se presentaron los
eventos que la mayoria de los oficiales fueron por las lesiones
personales por las cuales era objeto de denuncia en las oficinas de
atencion al ciudadano, eso fue de publico conocimiento porque
salieron algunos en medios de prensa, a mi me paso6 uno particular,
cuando iba caminando por la carrera 23 por el antiguo Connavi se me
acerca un ciudadano, y me manifesté que si yo sabia donde podia
interponer un denuncio contra un teniente, me mencioné que era
contra el Teniente Giraldo, que lo habia ingresado a los calabozos, y
gue alli lo habia golpeado, se subié la camiseta, me mostré6 que
estaba bastante morado, no puedo dar fe de que pasd, le dije que se
condujera a poner la denuncia. (...) Cuando yo fui oficial de vigilancia,
el sefior Teniente se evadi6 de la jurisdiccion de Manizales, para ir a
visitar a su novia que estaba en un municipio de Caldas (...) hasta
donde tengo entendido el retiro se dio por condiciones laborales (...)
si hubiera sido por la relacién sentimental, yo no hubiera tenido una
relaciébn de tantos afos, mi esposo es patrullero y tenemos un hijo
(...) él era llamado mucho a la disciplina, no sé si por lo joven, el
impetu o la falta de experiencia, no sabia cdmo contestar, faltaba a la
cortesia policial, eso decian los comandantes (...) el sefior teniente
Giraldo me llamé de manera airada a hacerme un reclamo en malos
términos (...) le dije calmese Giraldo (...) al fin de cuentas no se
guedd ni calladito ni calmadito, y me tocé gritarle por teléfono y
pedirle respeto (...) eso del Carmen fue del conocimiento de todo el
mundo cuando estabamos en la vigilancia (...) Giraldo decia yo no fui
(...) el ciudadano decia que le fracturd el pie (...) sé que lo denuncio
penalmente, pero no se en que paré el problema con esa lesion
personal (...) hubo una oportunidad en que se hizo una reuniéon de
oficiales (...) Giraldo estaba también ahi en la reunién y él no le
estaba prestando atencion, le llamaron la atencién y se pard de
manera abrupta y fuerte, y mi Coronel le pidi6 que se saliera de la
sala por ser grosero (...) eso del CAl de La Terraza, fue el ciudadano
gue me encontré por la carrera 23, el de la estacion Manizales, él
tuvo un problema por el sector San Andresito, habian dos soldados
embriagados, se presentd una rifia, a él le fracturaron la nariz, los dos
ciudadanos fueron trasladados a la estacion Manizales (...) dicen que
le habia dado mucha rabia, y que se habia descargado en ira, y se
fue a golpearlos a la estacion, y la Sargento Doricel le dijo que alld no
se los recibia, eso fue lo que me dijeron (...) la ciudadania
manifestaba que él llegaba muy agresivo a resolver los casos (...) yo
me enteré que tuvo investigaciones (...)”

5. Lo que se encuentra probado.
De las pruebas que se relacionaron en el numeral anterior se puede

concluir lo siguiente:
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- En la hoja de vida del Subteniente Luis Daniel Giraldo Clavijo
obran 4 condecoraciones y 27 felicitaciones.

- Tiene varias quejas en su contra por lesiones personales y
comportamientos  irregulares, asi como aperturas de
indagaciones disciplinarias preliminares por los mismos hechos,
las cuales finalizaron en archivo.

- Los testimonios citados dan cuenta de dificultades en el
comportamiento del demandante, asi como ratifica las quejas
presentadas en su contra por parte de la ciudadania.

- Su caso fue sometido a estudio y evaluado por parte de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, la cual recomienda su retiro.

- El seinor Luis Daniel Giraldo Clavijo, fue efectivamente retirado
del servicio mediante decreto 2537 de 10 de diciembre de 2012,

suscrito por el Ministerio de Defensa Nacional.

6. De la facultad discrecional para el retiro de Oficiales de la

Policia Nacional.

6.1. ¢Cual es el alcance de la facultad discrecional de retiro de un

miembro de la Policia Nacional?

Sea lo primero tener presente que, una de las causales de retiro del
servicio contempladas en el Decreto Ley 857 de 2003, es por voluntad
del gobierno nacional en el caso de los oficiales, ello obedeciendo a
una facultad discrecional conferida por la ley; y como Unico requisito
previo dispone de haberse sometido previamente al concepto de la
junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia

Nacional.

De igual manera, la jurisprudencia citada en el numeral 3 de esta
sentencia es clara al precisar que el retiro del servicio por voluntad del

Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional, es una
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potestad propia cuyo fin se presume, por el mejoramiento del servicio.

Por lo expuesto, no hay duda para esta Sala que el ejercicio de la
facultad discrecional para un retiro del oficial, no tiene mayores
limitaciones mas que el sometimiento previo de la decision, al estudio
del caso en la correspondiente junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para la Policia Nacional, tal como ocurri6 en el presente

asunto.

6.2. ¢Resulta ser suficiente el estudio de la hoja de vida del
demandante para definir s6lo con ello la procedencia o no del retiro del

mismo?

En este punto de estudio, si bien es cierto que existe en la hoja de vida
del Subteniente, sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo, la anotacion de 4
condecoraciones y 27 felicitaciones; también es cierto que dentro del
expediente reposan 3 quejas elevadas contra el citado seior, por
diversos ciudadanos, coincidentes éstas en ser por agresiones fisicas;

las cuales dieron lugar a aperturas de indagaciones preliminares.

Y si bien es cierto que, ninguna de esas investigaciones dio lugar a
sanciones, y todas ellas fueron archivadas, también es cierto que los
motivos que las originaron surgieron de situaciones y quejas de
personas ajenas a la Policia Nacional; asi como que los testigos aca
citados dan cuenta de varias situaciones en las que se vio inmerso el
ahora demandante, relacionadas con lesiones personales y agresividad
de su parte en los procedimientos policivos; los cuales, si bien, no
llegaron al término de una sancion, si resultan compatibles con lo
consignado en la solicitud de estudio del caso ante la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa, para la Policia Nacional; y ello en
concordancia con lo considerado en la jurisprudencia del Consejo de
Estado citada en esta sentencia, da lugar a precisar que, el hecho de

que exista en la hoja de vida del sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo
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varias condecoraciones Y felicitaciones, ello por si solo, no implica un
fuero de estabilidad o inamovilidad; asi como que, la facultad
discrecional del retiro conferida por la ley al nominador, no puede verse
limitada o atada a las consignaciones en la hoja de vida de la persona
gue sera retirada del servicio, porque el deber de toda persona
vinculada a una entidad, maxime si es publica, y mas aun de las
fuerzas militares, es el deber de cumplimiento de sus funciones de la
mejor manera; cumplimiento que no puede resultar como algo

excepcional, pues es el curso normal del desempefio de las funciones.

7. Caso concreto.

Teniendo claro que el demandante, sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo,
ostentaba el cargo de Subteniente de la Policia Nacional, por lo que, de
acuerdo con la normativa vigente para el momento de los hechos, hace
parte del grado de Oficial, de tal manera que podia ser retirado del
servicio por voluntad del Gobierno Nacional, por razones del servicio y
en forma discrecional; ello a través de decreto expedido por el

Gobierno Nacional.

Dicha discrecionalidad que no tiene mayores limitaciones para su
ejercicio, mas alla de lo razonable, y del concepto previo de la junta

Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional.

En este caso concreto se profirié el Decreto numero 2537 de 10 de
diciembre de 2012, por el Ministro de Defensa, mediante la cual se
retir6 del servicio al sefior Luis Daniel Giraldo Clavijo, acto que
efectivamente fue precedido del acta de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa, tal como lo prevé la ley para esos casos, encontrandose
ajustado a derecho la emision del acto demandado, por reunir los
requisitos previstos para ello; asi como proferido por el funcionario
competente. Decreto que, se encuentra por demas fundado en el acta

de la Junta del Ministerio de Defensa, con consignaciones que se
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encuentran ajustadas con la realidad documental que reposa dentro del

expediente de la referencia.

Asi mismo, no hay duda que, el hecho de que el demandante tuviera
en su hoja de vida varias condecoraciones y felicitaciones, ello no le
otorga un fuero de estabilidad o inamovilidad; maxime que se demostro
en varias oportunidades un comportamiento del demandante ajeno a
los fines del servicio en cuanto al respeto a los ciudadanos y

superiores.

Por lo expuesto, para esta Sala le asiste razon a la demandada Nacién
— Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional en los argumentos
presentados en el recurso de apelacion interpuesto, por lo que se
revocara la sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el 7 de diciembre de
2017 y en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda, tal

como se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.

8. Costas

En el presente asunto se condenara en costas a cargo de la parte
demandante, en atencion a que la demandada se vio en la necesidad
de asumir el pago de un abogado para la defensa de sus intereses, e

interposicion de recurso de apelacion.

Asi las cosas, y conforme al articulo 188 del C.P.A.C.A., se condenara
en costas a la parte demandante, las agencias en derecho se tasan en
un valor de quinientos setenta y seis mil novecientos un mil pesos
($576.901) equivalente al 3% de las pretensiones de la demanda, a
favor de las demandadas Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional, en virtud de lo dispuesto en el numeral 3.1.2. del articulo 6°

del Acuerdo 1887/03 proferido por el Consejo Superior de la Judicatura
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— Sala Administrativa, vigente para el momento de presentacion de la

demanda.

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, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala
Segunda de decision, administrando Justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la ley,

. Falla:

Primero: Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, el siete (07) de diciembre de
dos mil diecisiete (2017), dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por el sefior Luis Daniel
Giraldo Clavijo, contra la Naciéon — Ministerio de Defensa — Policia

Nacional, y en su lugar,

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda.

Tercero: Condenar en costas a cargo de la parte demandante cuya
liquidacion y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Cdadigo
General del Proceso. Se fijan agencias en derecho por valor de
$576.901, por lo expuesto.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Juzgado de origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa
“Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase,

30



Rad. 17-001-33-33-001-2013-00221-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Sentencia Segunda
Instancia.

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la

b fpl

Magistrada Ponente

fecha.

AUGUSTO MO‘&LENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Yorly Xiomara Gamboa Castano

Conjuez.
A.S. 041
Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Asunto: Fija Audiencia de Conciliacion
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2016-00379-00
Demandante: Luis Mario Ospina Rincdn
Demandados: Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior

de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 192 de la Ley 1437 de
2011, es procedente fijar fecha para la celebracion de la AUDIENCIA DE
CONCILIACION, la cual se programa para el proximo MARTES, VEINTISIETE
(27) DE JULIO DE DOS MIL VEINTIUNO (2021), a partir de las TRES DE LA
TARDE (3:00 P.M.).

La respectiva audiencia se llevara a cabo a través de la plataforma TEAMS, para lo
cual se enviara la respectiva invitacion a través de su correo electronico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Y

J\ D)o \/\ (@ ﬁw

YORLY XIOMARA GAMBOA CASTANO
Conjuez.
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Luis Mario Ospina Rincon Vs Nacién-Rama Judicial.

REPUBLICA DE COLOMBIA

R

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacion el Estado Electrénico n2. 121 del 13 de

Julio de 2021.
U‘
Ayos er ;/(L

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario E




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Yorly Xiomara Gamboa Castano

Conjuez.
A.S. 040
Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Asunto: Fija Audiencia de Conciliacion
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2016-00384-00
Demandante: Carlos Mario Arango Hoyos
Demandados: Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior

de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 192 de la Ley 1437 de
2011, es procedente fijar fecha para la celebracion de la AUDIENCIA DE
CONCILIACION, la cual se programa para el préximo LUNES, VEINTISEIS
(26) DE JULIO DE DOS MIL VEINTIUNO (2021), a partir de las TRES DE LA
TARDE (3:00 P.M.).

La respectiva audiencia se llevara a cabo a través de la plataforma TEAMS, para lo
cual se enviara la respectiva invitacion a través de su correo electronico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Y

J\ D)o \/\ (@ ﬁw

YORLY XIOMARA GAMBOA CASTANO
Conjuez.
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Carlos Mario Arango Hoyos Vs Nacién-Rama Judicial.

REPUBLICA DE COLOMBIA

R

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacion el Estado Electrénico n2. 121 del 13 de

Julio de 2021.
U‘
Ayos er ;/(L

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario E




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Yorly Xiomara Gamboa Castano

Conjuez.
A.S. 042
Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Asunto: Fija Audiencia de Conciliacion
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2016-00727-00
Demandante: César Julio Zapata Zuleta
Demandados: Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior

de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 192 de la Ley 1437 de
2011, es procedente fijar fecha para la celebracion de la AUDIENCIA DE
CONCILIACION, la cual se programa para el proximo MIERCOLES,
VEINTIOCHO (28) DE JULIO DE DOS MIL VEINTIUNO (2021), a partir de
las TRES DE LA TARDE (3:00 P.M.).

La respectiva audiencia se llevara a cabo a través de la plataforma TEAMS, para lo
cual se enviara la respectiva invitacion a través de su correo electrénico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Y

J\ D)o \/\ (@ ﬁw

YORLY XIOMARA GAMBOA CASTANO
Conjuez.
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César Julio Zapata Zuleta Vs Nacion-Rama Judicial.

REPUBLICA DE COLOMBIA

R

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacion el Estado Electrénico n2. 121 del 13 de

Julio de 2021.
U‘
Ayos er ;/(L

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario E




TRIBUNAL ADMINSITRATIVO DE CALDAS
DESPACHO 002
MAGISTRADA SUSTANCIADORA: PATRICIA VARELA CIFUENTES

A.1.085

Manizales, 9 de Julio de 2021

REF: ACCION POPULAR SOLCAR DE JESUS LONDONO Vs INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS INVIAS - EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS DE
CALDAS EMPOCALDAS. VINCULADOS: FARO INGENIERIA S.A.S. -
LIBERTY SEGUROS S.A. COADYUVANTE: JAVIER ELIAS ARIAS.
RADICACION 17 001 23 33 000 2017 00788

De conformidad con lo establecido en el articulo 28 de la ley 472 de 1998 se procede
a decretar pruebas en el presente medio de control.

CUESTION PREVIA: No obstante considerar la suscrita Magistrada encontrase en
igual causal de impedimento formulada por el entonces sustanciador del proceso a
folios 227-227 vto, atendiendo a la decision proferida el dia 22 de marzo de 2019 por
los Magistrados dr Dohor Ewin Varon Vivas y Augusto Morales Valencia, y en
cumplimiento de los principios de economia, celeridad y eficacia que deben
imprimirse a este tipo de acciones constitucionales segun el articulo 5° de la ley 472
de 1998, SE AVOCA su conocimiento.

PRUEBAS ACCIONANTE
DOCUMENTALES:
-Se decretan los documentos allegados con el escrito de accion popular (fls.6-26)
TESTIMONIOS:

De conformidad con el articulo 212 del Cédigo General del Proceso se decreta el
testimonio de: LUZ MARINA LONDONO NAVARRO, JAIME ALBERTO GARCIA
QUINTERO, LUZ MARINA ZULUAGA OSSA, LUZ MARINA HOYOS DE



HOYOS, AUNER ELIECER HOYOS SANCHEZ y MARIA MAGDALENA
NARANJO NARAN]JO.

El accionante se encargara de la comparecencia de los testigos a través de medio
virtual (equipo con internet, cdmara y micréfono) y si requiere boletas de citacion,
debe solicitarlas con anticipacion en la Secretaria del Tribunal.

INSPECCION JUDICIAL:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 236, inciso cuarto, del Cddigo
General del Proceso, SE NIEGA.

PRUEBAS EMPOCALDAS S.A. E.S.P
DOCUMENTALES:

-Se decretan los documentos allegados con el escrito de respuesta a la accién popular
(fls.67-132)

TESTIMONIOS:

De conformidad con el articulo 212 del Cédigo General del Proceso se decreta el
testimonio de: JULIO ARTURO QUINONEZ PEREZ, LUIS FERNANDO ARIAS
VASQUEZ, SERGIO HUMBERTO LOPERA PROANOS.

La apoderada se encargara de la comparecencia de los testigos a través de medio
virtual (equipo con internet, cdmara y micréfono) y si requiere boletas de citacion,
debe solicitarlas con anticipacion en la Secretaria del Tribunal.

INSPECCION JUDICIAL:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 236, inciso cuarto, del Cddigo
General del Proceso, SE NIEGA.

PRUEBAS INSTITUTO NACIONAL DE VIiAS INVIAS
DOCUMENTALES:

-Se decretan los documentos allegados con el escrito de respuesta a la accién popular
(fls.140-184)

TESTIMONIOS:

De conformidad con el articulo 212 del Cédigo General del Proceso se decreta el
testimonio de: JULIO ENRIQUE GUEVARA JARAMILLO.



El apoderado se encargara de la comparecencia de los testigos a través de medio
virtual (equipo con internet, cdmara y microfono) y si requiere boletas de citacion,
debe solicitarlas con anticipacion en la Secretaria del Tribunal.

PRUEBAS LIBERTY SEGUROS S.A.
DOCUMENTALES:

-Se decretan los documentos allegados con el escrito de respuesta a la vinculacion
en la accion popular (fls.213-225 vto)

INTERROGATORIO DE PARTE:

-Se decreta el interrogatorio de parte del accionante sr SOLCAR DE JESUS
LONDONO NARVAEZ.

-De conformidad con lo establecido en el articulo 217 de la ley 1437 de 2011 SE
NIEGA el interrogatorio de parte de los representantes legales de INVIAS y
EMPOCALDAS.

-En cuanto a la oposicion y solicitud de ratificacion de documentos con fundamento
en el articulo 262 del Cédigo General del Proceso, la misma no procede toda vez que
el accionante no aportd documentos privados declarativos emanados de terceros.

PRUEBAS FARO INGENIERIA S.A.S.

No intervino, segtin constancia secretarial a folio 226.

PARA REALIZAR LA AUDIENCIA DE PRUEBAS SE FIJA EL DIiA JUEVES 19
DE AGOSTO DE 2021 A PARTIR DE LAS 8:30 A.M.

La diligencia aludida se llevard a cabo de forma virtual, en los términos de los
articulos 1°, 22 y 7° del Decreto 806 de 2020, y los articulos 23 y 28 del Acuerdo
PCSJA20 — 11567 del 05 de junio de 2020. En tal sentido, las partes y demas
comparecientes deberan contar con un equipo (computador o celular) que disponga
de camara y micréfono.

Para lo anterior, el Despacho utilizara la plataforma LIFESIZE, por lo que para el
acceso de los intervinientes se remitira una invitacion digital que sera enviada a
la direccidon electronica que los mismos hayan informado en el transcurso del
proceso, o a la que indiquen para efectos de acceder a las audiencias virtuales,




segun lo previsto por el articulo 3° del Decreto precitado o a la inscrita en el
Registro Nacional de Abogados. Una vez recepcionada la comunicacion referida,
el dia de la audiencia, 15 minutos antes de su apertura, los sujetos procesales se
uniran a la sesion virtual al dar clic en el link respectivo.

Asi mismo, se informa que la Rama Judicial ofrece a todos los abogados y demas
interesados en los tramites judiciales, tutoriales para el uso de las herramientas
tecnoldgicas en la siguiente
direccion: https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-
manizales/433.

Finalmente, y atendiendo al articulo 28 del Acuerdo PCSJA20 - 11567 del 05 de
junio de 2020, se insta a todos los sujetos procesales, para que cualquier
comunicacion que deban hacer llegar a este Despacho, sea enviada en formato
PDF en resolucion de 150 PP al correo institucional
tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co, paralo cual deberan identificar plenamente
el expediente de que se trata, con indicacion del namero de radicado y las partes.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:

PATRICIA VARELA CIFUENTES
MAGISTRADO
MAGISTRADO -

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
ORAL 002 MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electrénica 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
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Al 133
Radicado: 17-001-23-33-000-2018-00293-00
Naturaleza: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Demandantes: Gestion y Soporte S.A.S. y Deltec S.A.
Demandados: Gestion EnergéticaS.A. E.S.P. —Gensa S.A. E.S.P.| Sol de Inirida S.A.S.

E.S.P. | Seguros del Estado S.A.

Teniendo en cuenta la solicitud presentada por la parte demandante, se aclara que la
audiencia programada para el dia 10 de agosto de 2021 a partir de las 9:00 am se llevara
a cabo de forma virtual.

En consecuencia, se requiere a los apoderados de los sujetos procesales, informar los
correos electronicos y nimeros telefénicos, previamente a la celebracion de la audiencia
al correo: sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, para enviarles el enlace del aplicativo a
través del cual se realizara la audiencia.

Notificar

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
MAGISTRADO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, doce (12) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Al 132
Radicacién: 17-001-33-33-001-2018-00459-02
Clase: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Demandante: Adriana Buitrago Patifio
Demandado: Direccion Territorial De Salud De Caldas - DTSC

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra el
auto proferido en audiencia el 21 de junio de 2021, por el Juzgado Primero Administrativo
de Manizales.

1. FUNDAMENTOS DE LA PROVIDENCIA RECURRIDA

En el mencionado auto se sefial6 que, no se decreta como prueba la consistente en oficiar al
Centro Facilitador de Servicios Migratorios de Migracion Colombia para que remita
certificado de movimientos migratorios de la demandante entre 2005 y finales de 2015, pues
“no es objeto de prueba el determinar el lugar en el que se encontraba la actora es determinados lapsos
de tiempo a lo largo de los contratos de prestacion de servicios de manera que, aunque hubiere salido
del pais, ello no tiene incidencia en la configuracion de la relacion laboral, ni en la demostracion de la
existencia de una continuada subordinacion y dependencia. En tal sentido la prueba se torna no solo
en impertinente, sino también en inutil”.

Ademas se negd oficiar ala EPS SOS y a Colfondos para que certifiquen si la sefiora Adriana
Buitrago Patifio entre 2005 y 2016, realizo aportes a salud y pension, y su monto pues “de la
respuesta de la demandada, y de los contratos allegados al proceso se advierte que era obligacion de la
contratista hacer dichos pagos y por lo tanto la DTSC no fue la entidad que los efectud, tal como se
advierte en el pardgrafo de la cliusula quinta del contrato 082 de 2014. Ademds, las partes
convinieron en la fijacion de los hechos en que la DTSC no canceld sequridad social a la contratista.
Ast la prueba se torna inuitil”.

2. LA APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion sefialando que, las referidas pruebas
son conducentes y pertinentes para el objeto del litigio pues de acuerdo con la finalidad
senalada en la solicitud, se busca establecer si la demandante cotizé a seguridad social
porque en esa época los aportes se hacian manualmente y no existian los controles que
existen hoy en dia; ademds por cuanto no se puede hablar de una relaciéon laboral
subordinada a una entidad cuando la persona esta entrando y saliendo del pais. Por lo
tanto, al negarse las pruebas considera vulnerado su derecho al debido proceso y a la
defensa de la DTSC, en observancia del articulo 29 de la Constitucion.

Del recurso se corrid traslado a la parte actora, quien se pronuncié haciendo referencia a la
impertinencia de las pruebas solicitadas por la parte demandada.
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3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacién interpuesto. Ademads es procedente, por cuanto el auto que niega una prueba, se
encuentra enlistado en el numeral 9 del articulo 243 Ibidem.

3.2. Fundamentos

De acuerdo con la demanda y su contestacion, el objeto del proceso consiste en establecer si
la ejecucion de los diversos contratos celebrados entre la demandante y la DTSC estuvo
regida o se presentaron los elementos que permitan deducir que los servicios estuvieron
signados por circunstancias que impliquen una continuada subordinacion y dependencia
del contratista para con la contratante.

En cuanto a la fijacion del litigio sefialada en la audiencia inicial, se aceptaron como ciertos,
entre otros, los hechos referentes a que: la sefiora Adriana Buitrago Patifio, prestd sus
servicios para DTSC, “como se observa en los contratos de servicios que se adjuntaron al proceso,
en los cuales se establecieron diferentes obligaciones a cargo de la sefiora Buitrago Patifio, durante los
periodos que se relacionan a continuaciéon”; que datan entre el 13 de enero de 2005 al 31 de
diciembre de 2015. Y que ademds la DTSC no canceld ningun valor por concepto de
prestacion social o seguridad social (salud, pensiones, riegos laborales) durante el tiempo
que estuvo vinculada.

En la contestacion de la demanda, se solicitaron como pruebas las negadas por el a quo y se
indico su objeto, asi:

“Solicito sefior Juez se requiera a Aportes en linea, SOS EPS y Colfondos para que emitan
certificacién de pago y monto de las cotizaciones hechas por parte de la sefiora Adriana Buitrago
Patifio al Sistema de seguridad social en calidad de independiente, correspondiente a los
periodos que la demandante presto sus servicios a través de contratos de prestacion de servicios
a favor de lan DTSC. Lo anterior, con la finalidad de verificar el pago real y efectivo y el
monto de las presuntas cotizaciones que manifiesta haber realizado el seiior
demandante.

Solicito seiior Juez se requiera al Centro Facilitador de Servicios Migratorios de Migracion
Colombia para que emita certificado de movimientos migratorios correspondiente a la sefiora
Adriana Buitrago Patifio para los afios que presto servicios a la DTSC. Lo anteriot, con la
finalidad de verificar la concurrencia de los contratos de prestacion de servicios y los
posibles viajes realizados durante los periodos mencionados...” (Se resalta)

Teniendo en cuenta la fijacion del litigio y el objeto de las pruebas solicitadas y que fueron
negadas por el a quo, encuentra la Sala que, en efecto estas resultan impertinentes e
innecesarias, toda vez que, en nada contribuyen a definir el fondo del asunto, esto es, si en
la ejecucion de los diversos contratos celebrados entre la demandante y la DTSC se
presentaron elementos que permitan deducir que los servicios estuvieron signados por
circunstancias que impliquen una continuada subordinacién y dependencia del contratista
para con la contratante; pues el pago o no de aportes a seguridad social por parte de la
demandante y su monto en nada contribuyen a probar o desvirtuar la existencia de una
eventual relacion laboral.
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Ademas, la concurrencia o no delos contratos de prestacion de servicios y los posibles viajes
realizados por la demandante durante los periodos mencionados, tampoco aportan
elementos de juicio que permitan probar o desvirtuar la continuada subordinacion y
dependencia del contratista para con la contratante, pues no se observa como ello impediria
que aquella pudiera ejecutar el objeto de los contratos de prestacion de servicio, cuando se
encontraba fuera del pais.

En ese orden de ideas, le asiste razon al a quo al decidir negar las pruebas referidas. Por lo
tanto, se confirmara la decision recurrida.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Unitaria,
Resuelve:

Primero: Confirmar el auto proferido en audiencia inicial del 21 de junio de 2021, por el
Juzgado Primero Administrativo de Manizales.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen para
lo de su competencia y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico

“Justicia Siglo XXI”.

Notificar

ot

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
DESPACHO 002
MAGISTRADA SUSTANCIADORA: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 9 de Julio de 2021

MEDIO DE CONTROL: PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES

COLECTIVOS
DEMANDANTE: GERMAN AUGUSTO GONZALEZ RESTREPO
DEMANDADO: MUNICIPIO DE MANIZALES - CURADURIA URBANA

2 DE MANIZALES - CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE CALDAS EMPOCALDAS
RADICADO: 2019 - 00232-00

En el presente proceso, el apoderado del Municipio de Manizales presento
llamamiento en garantia a la sociedad ] Y ROBLEDO S.A.S bajo el argumento de
ser la propietaria del predio donde suceden los hechos narrados por el accionante.
Al respecto la misma SE NIEGA toda vez que las pretensiones impetran la
construccion de una via publica cuya competencia legal y constitucional radica en el
ente territorial.

En efecto, de conformidad con el articulo 3° de la ley 136 de 1994 modificado por el
articulo 6° de la ley 1551 de 2012, “En materia de vias, los municipios tendrdn a su cargo
la construccion y mantenimiento de vias urbanas y rurales del rango municipal”
competencia ratificada por el articulo 76.4.1 de la ley 715 de 2001 que sefiala como
competencia de los municipios en materia de transporte “Construir y conservar la
infraestructura municipal de transporte, las vias urbanas, suburbanas, veredales y aquellas
que sean propiedad del municipio, (...)”.

Continuando con el trdmite del presente medio de control se fija fecha y hora la
audiencia de pacto de cumplimento el dia JUEVES 19 DE AGOSTO DE 2021 A LAS
3:00 DE LA TARDE.

Atendiendo lo ordenado por el Consejo de Estado — Seccion Primera, en sentencia
de unificacion del 11 de octubre de 2018 con radicado 170012333000201600440, las
entidades que estén obligadas a conformar Comité de Defensa Judicial y
Conciliacion, deberdn aportar a la presente diligencia el respectivo concepto
emitido por este.

La diligencia aludida se llevara a cabo de forma virtual, en los términos de los
articulos 1°, 2° y 7° del Decreto 806 de 2020, y los articulos 23 y 28 del Acuerdo
PCSJA20 — 11567 del 05 de junio de 2020. En tal sentido, las partes deberan contar
con un equipo (computador o celular) que disponga de cdmara y micréfono.

Para lo anterior, el Despacho utilizara la plataforma LIFESIZE, por lo que para el
acceso de los intervinientes se remitira una invitacion digital que sera enviada a
la direccidn electronica que los mismos hayan informado en el transcurso del
proceso, o a la que indiquen para efectos de acceder a las audiencias virtuales,
segun lo previsto por el articulo 3° del Decreto precitado o a la inscrita en el
Registro Nacional de Abogados. Una vez recepcionada la comunicacion referida,




el dia de la audiencia, 15 minutos antes de su apertura, los sujetos procesales se
uniran a la sesion virtual al dar clic en el link respectivo.

Asi mismo, se informa que la Rama Judicial ofrece a todos los abogados y demas
interesados en los tramites judiciales, tutoriales para el uso de las herramientas
tecnoldgicas en la siguiente direccion:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-
manizales/433.

Finalmente, y atendiendo al articulo 28 del Acuerdo plurimencionado, se insta a
todos los sujetos procesales, para que cualquier comunicacion que deban hacer
llegar a este proceso, sea enviada en formato PDF en resolucion 150 pp al correo
institucional tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co Para lo cual se identificara
plenamente el expediente de que se trata, con indicacion del nimero de radicado y
las partes.

SE RECONOCE PERSONERIA a los profesionales del derecho JORGE EDUARDO
CARDENAS GIRALDO con T.P.49.403 C.S.] para actuar en representacién del sr
Curador Urbano Numero 2 (f1.30); JUAN SEBASTIAN LOPEZ SALAZAR con T.P.
248.365 C.S.] para actuar en representacion del Municipio de Manizales (fls.40-44
vto) y MARTIN ALONSO BEDOYA PATINO con T.P.65.269 C.S.J para actuar en
representacion de Corpocaldas (fls.63-65 vto).

SE DEJA CONSTANCIA DE LA RENUNCIA AL PODER por parte del dr JUAN
SEBASTIAN LOPEZ SALAZAR con T.P. 248.365 C.S.] para actuar en representacion
del Municipio de Manizales (fls.73-76)

NOTIFIQUESE
Firmado Por:

PATRICIA VARELA CIFUENTES
MAGISTRADO
MAGISTRADO -

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
ORAL 002 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

Codigo de verificacion:
7a124bff257e9a709bebaea305e7f0eba26279beca85d1d21ade00d4e2249a8f
Documento generado en 09/07/2021 04:19:39 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL ADMINSITRATIVO DE CALDAS
DESPACHO 002
MAGISTRADA SUSTANCIADORA: PATRICIA VARELA CIFUENTES

A.1.085

Manizales, 9 de Julio de 2021

REF: ACCION POPULAR RUTH GALEANO OBANDO Vs AGUAS DE
MANIZALES SA ESP - MUNICIPIO DE MANIZALES - CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS CORPOCALDAS - RADICACION 17
001 23 33 000 2019 00283

Continuando con el tramite del proceso, PARA REALIZAR LA AUDIENCIA DE
PRUEBAS SE FIJA EL DiA LUNES 23 DE AGOSTO DE 2021 A PARTIR DE LAS
2:00 PM.

La diligencia aludida se llevara a cabo de forma virtual, en los términos de los
articulos 1° 2° y 7° del Decreto 806 de 2020, y los articulos 23 y 28 del Acuerdo
PCSJA20 - 11567 del 05 de junio de 2020. En tal sentido, las partes y demas
comparecientes deberan contar con un equipo (computador o celular) que disponga
de cdmara y micréfono.

Para lo anterior, el Despacho utilizara la plataforma LIFESIZE, por lo que para el
acceso de los intervinientes se remitira una invitacion digital que sera enviada a
la direccidon electronica que los mismos hayan informado en el transcurso del
proceso, o a la que indiquen para efectos de acceder a las audiencias virtuales,
segun lo previsto por el articulo 3° del Decreto precitado o a la inscrita en el
Registro Nacional de Abogados. Una vez recepcionada la comunicacion referida,
el dia de la audiencia, 15 minutos antes de su apertura, los sujetos procesales se
uniran a la sesion virtual al dar clic en el link respectivo.

Asi mismo, se informa que la Rama Judicial ofrece a todos los abogados y demas
interesados en los tramites judiciales, tutoriales para el uso de las herramientas
tecnoldgicas en la siguiente



direccion: https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-
manizales/433.

Finalmente, y atendiendo al articulo 28 del Acuerdo PCSJA20 — 11567 del 05 de
junio de 2020, se insta a todos los sujetos procesales, para que cualquier
comunicacion que deban hacer llegar a este Despacho, sea enviada en formato
PDF en  resolucion de 150 PP al correo institucional
tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co, para lo cual deberan identificar plenamente
el expediente de que se trata, con indicacion del nimero de radicado y las partes.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:

PATRICIA VARELA CIFUENTES
MAGISTRADO
MAGISTRADO -

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
ORAL 002 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

Cddigo de verificacion:
84550c3cc1b83147£0c5075£d330£0579027aaae0deae9abfffcc764a88e52e7

Documento generado en 09/07/2021 04:42:11 PM
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
DESPACHO 002
MAGISTRADA SUSTANCIADORA: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 9 de Julio de 2021

MEDIO DE CONTROL: PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES

COLECTIVOS

DEMANDANTE: SONIA PATRICIA HENAO ESPINOSA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE VILLAMARIA - CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS
CORPOCALDAS

RADICADO: 2019 - 00438-00

Continuando con el trdmite del presente medio de control se fija fecha y hora la
audiencia de pacto de cumplimento el dia JUEVES 19 DE AGOSTO DE 2021 A LAS
4:00 DE LA TARDE.

Atendiendo lo ordenado por el Consejo de Estado — Seccion Primera, en sentencia
de unificacion del 11 de octubre de 2018 con radicado 170012333000201600440, las
entidades que estén obligadas a conformar Comité de Defensa Judicial y
Conciliacion, deberdn aportar a la presente diligencia el respectivo concepto
emitido por este.

La diligencia aludida se llevara a cabo de forma virtual, en los términos de los
articulos 19 2° y 7° del Decreto 806 de 2020, y los articulos 23 y 28 del Acuerdo
PCSJA20 — 11567 del 05 de junio de 2020. En tal sentido, las partes deberan contar
con un equipo (computador o celular) que disponga de cdmara y micréfono.

Para lo anterior, el Despacho utilizara la plataforma LIFESIZE, por lo que para el
acceso de los intervinientes se remitira una invitacion digital que sera enviada a
la direccidon electronica que los mismos hayan informado en el transcurso del
proceso, o a la que indiquen para efectos de acceder a las audiencias virtuales,
segun lo previsto por el articulo 3° del Decreto precitado o a la inscrita en el
Registro Nacional de Abogados. Una vez recepcionada la comunicacion referida,
el dia de la audiencia, 15 minutos antes de su apertura, los sujetos procesales se
unirdn a la sesion virtual al dar clic en el link respectivo.

Asi mismo, se informa que la Rama Judicial ofrece a todos los abogados y demas
interesados en los tramites judiciales, tutoriales para el uso de las herramientas
tecnologicas en la siguiente direccion:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-

manizales/433.

Finalmente, y atendiendo al articulo 28 del Acuerdo plurimencionado, se insta a
todos los sujetos procesales, para que cualquier comunicacion que deban hacer
llegar a este proceso, sea enviada en formato PDF en resoluciéon 150 pp al correo
institucional tadminO2cld@notificacionesrj.gov.co Para lo cual se identificara
plenamente el expediente de que se trata, con indicacion del nimero de radicado y

las partes.


https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-02-administrativo-de-manizales/433
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SE RECONOCE PERSONERIA a las profesionales del derecho MARIA ISABEL
JARAMILLO JARAMILLO con T.P.87.697 C.S.] para actuar en representacion del
Municipio de Villamaria (fls.50-55) y ALEJANDRA DIAZ OSPINA con T.P. 191.159
C.S.] para representar a Corpocaldas (fls.96-99 vto).

NOTIFIQUESE
Firmado Por:

PATRICIA VARELA CIFUENTES
MAGISTRADO
MAGISTRADO -

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
ORAL 002 MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Codigo de verificacion:
a47bb9£7df94c2360f4b9d3d0bac1108826elac714ba2dfe217968ed572b0e96
Documento generado en 09/07/2021 04:32:37 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, lunes doce (12) de julio de julio de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 86
Radicacion: 17 001 23 33 000 2021 00156 00
Clase: Control Inmediato de Legalidad
Entidad Territorial |Municipio de Victoria, Departamento de
Caldas
Actos Decreto numero 048 de 1° de julio

Administrativos de 2021
sometidos a
control

l. Asunto a tratar y normativa aplicable

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 185 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en
adelante CPACA), en concordancia con el articulo 136 del mismo estatuto,
procede este Despacho a decidir si avoca el conocimiento del medio de
control inmediato de legalidad respecto del Decreto niumero 048 de 1° de

julio de 2021, expedido por el Alcalde del Municipio de Victoria - Caldas

[l. Antecedentes

El 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica profirid el Decreto
417, con el cual declar6 el Estado de Emergencia Econd6mica, Social y
Ecoldgica en todo el territorio nacional como consecuencia de la pandemia
originada por el COVID-19, por el término de treinta dias calendario,

contados a partir de la vigencia de dicho acto juridico.
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Ante la permanencia de las dificultades de la pandemia originada por el
COVID-19, el 6 de mayo de 2020 el Presidente de la Republica con la firma
de todos sus Ministros, profirié el Decreto 637, con el cual declaré el Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional

por el término de treinta dias calendario.

Con ocasion del Estado de Emergencia Econd6mica, Social y Ecologica
declarado en todo el territorio nacional, tanto el Gobierno Nacional como las
autoridades territoriales han proferido decretos adoptando medidas

tendientes a conjurar la crisis generada por el COVID-19.

Atendiendo lo anterior, mediante Comunicado N° 001 del 24 de marzo de
2020 dirigido a las autoridades administrativas territoriales del
Departamento de Caldas, la Presidencia del Tribunal Administrativo de
Caldas solicito el envio de los actos administrativos expedidos en desarrollo

o con fundamento en el estado de emergencia mencionado.

El Alcalde Municipal de Victoria - Caldas remitié por correo electronico a la
Oficina Judicial de Manizales el Decreto N° 048 de 1° de julio de 2021, para

gue se efectuara el control de legalidad correspondiente.

El 9 de julio de 2021, el asunto fue repartido entre los Magistrados de este

Tribunal, correspondiendo su conocimiento a la suscrita Magistrada.

[l. Consideraciones

Generalidades del control inmediato de legalidad

El articulo 215 de la Constitucidon Politica autoriza al Presidente de la
Republica para declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de 30
dias que sumados no podran exceder de 90 dias en el afio calendario,
cuando quiera que se presenten hechos distintos a los previstos en los

articulos 212 y 213 de la misma Carta Politica, que perturben o amenacen
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perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico

del pais, o constituyan grave calamidad publica.

La Ley 137 de 1994, “Por la cual se reglamentan los Estados de Excepcion
en Colombia”, establecié en su articulo 20 lo siguiente en relacion con el
control de legalidad respecto de las medidas adoptadas en desarrollo de los

estados de excepcion:

“ARTICULO 20. CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de caracter
general que sean dictadas en ejercicio de la funcibn administrativa y como
desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepcion,
tendran un control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo
contencioso administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de
entidades territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades
nacionales.

Las autoridades competentes que los expidan enviardn los actos
administrativos a la jurisdiccion contencioso-administrativa indicada, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicién.”

En similar sentido fue regulado el control inmediato de legalidad en el
articulo 136* del CPACA; y el trdmite correspondiente fue previsto en el

articulo 185 del mismo codigo?.

1 “ARTICULO 136. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. Las medidas de caracter general
que sean dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos
legislativos durante los Estados de Excepcion, tendran un control inmediato de legalidad, ejercido
por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de
entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de
acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Cédigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a la autoridad
judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicién. Si no se
efectuare el envio, la autoridad judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento”.

2 “ARTICULO 185. TRAMITE DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE ACTOS. Recibida
la copia auténtica del texto de los actos administrativos a los que se refiere el control inmediato de
legalidad de que trata el articulo 136 de este Cadigo o aprendido (sic) de oficio el conocimiento de
su legalidad en caso de inobservancia del deber de envio de los mismos, se procedera asi:

1. La sustanciacién y ponencia correspondera a uno de los Magistrados de la Corporacion y el fallo
a la Sala Plena.

2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Secretaria un aviso sobre
la existencia del proceso, por el término de diez (10) dias, durante los cuales cualquier ciudadano
podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo.
Adicionalmente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdicciébn de lo
Contencioso Administrativo.

3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra invitar a entidades
publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema del
proceso a presentar por escrito su concepto acerca de puntos relevantes para la elaboracion del
proyecto de fallo, dentro del plazo prudencial que se sefiale.

4. Cuando para la decision sea menester el conocimiento de los trdmites que antecedieron al acto
demandado o de hechos relevantes para adoptar la decision, el Magistrado Ponente podra
decretar en el auto admisorio de la demanda las pruebas que estime conducentes, las cuales se
practicaran en el término de diez (10) dias.
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El Consejo de Estado ha precisado® que la procedibilidad de dicho control

inmediato esta determinada por los siguientes requisitos o presupuestos:

35.1. Debe tratarse de un acto, disposicion o medida de contenido general,
abstracto e impersonal.

35.2. Que haya sido dictado en ejercicio de la funciébn administrativa, que
por lo anterior serd mediante la potestad reglamentaria, dado que esta es
la que da origen a actos de contenido general.

35.3. Que el referido acto o medida tenga como contenido el desarrollo de
un decreto legislativo expedido con base en cualquier estado de excepcion
(articulos 212, 213 y 215 de la Constitucién Politica). (Negrilla es del texto).

La competencia para conocer del control inmediato de legalidad de los actos
de caracter general proferidos por autoridades departamentales vy
municipales en desarrollo de los decretos legislativos dictados durante los
estados de excepcidon, corresponde en unica instancia a los Tribunales
Administrativos del lugar donde aquellos se expidan, conforme lo prevé el
numeral 14 del articulo 151 del CPACA*.

Improcedencia de control inmediato de legalidad

En cuanto al cumplimiento de los presupuestos para la procedibilidad del
control inmediato de legalidad, al analizar el contenido del Decreto N° 048
de 1° de julio de 2021, este Despacho considera que no resulta procedente
avocar el conocimiento respecto del mismo, por cuanto, si bien se trata de

un acto administrativo de caracter general, impersonal y abstracto, expedido

5. Expirado el término de la publicacién del aviso o vencido el término probatorio cuando este fuere
procedente, pasara el asunto al Ministerio Plblico para que dentro de los diez (10) dias siguientes
rinda concepto.

6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Publico, el Magistrado o Ponente
registrara el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de entrada al
Despacho para sentencia. La Sala Plena de la respectiva Corporacion adoptara el fallo dentro de
los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de prelacion
constitucional”.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero
Ponente: Dr. Hernando Sanchez Sanchez. Sentencia del 26 de septiembre de 2019. Radicacion
ndmero: 11001-03-24-000-2010-00279-00.

4 “ARTICULO 151. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN UNICA
INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conoceran de los siguientes procesos privativamente y
en Unica instancia:

(-..)

14. Del control inmediato de legalidad de los actos de caracter general que sean proferidos en
gjercicio de la funcidon administrativa durante los Estados de Excepcion y como desarrollo de los
decretos legislativos que fueren dictados por autoridades territoriales departamentales y
municipales, cuya competencia correspondera al tribunal del lugar donde se expidan”.
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por la maxima autoridad del Municipio de Victoria - Caldas en ejercicio de la
funcién administrativa que le es propia de acuerdo con lo consagrado en los
articulos 209 a 211 de la Constitucién Politica, lo cierto es que no desarrolla
un decreto legislativo emitido como consecuencia del Estado de
Emergencia EconOmica, Social y Ecologica declarado en todo el territorio

nacional, tal como se sefiala a continuacion.

El Decreto N° 048 de 1° de julio de 2021 “Por medio del cual se toman
medidas transitorias para controlar la propagacién del Covid — 19 en el

municipio de Victoria, Caldas y se adoptan otras disposiciones”.

En la parte motiva del acto remitido para control inmediato de legalidad, no
se menciona ninguno de los Decretos 417 del 17 de marzo y 637 del 7 de
mayo de 2020 mediante los cuales se declaré el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica en el territorio nacional; por el contrario, se
cita la resolucién 738 de 26 de mayo de 2021, mediante la cual se prorroga
la emergencia sanitaria declarada mediante resolucion 385 de 2020,
prorrogada mediante las resoluciones 844, 1462 y 2230 de 2020; asi como
resolucion 222 de 2021, mediante la cual se extiende la emergencia

sanitaria hasta el 31 de agosto de 2021.

De igual manera invoca la resolucién 777 de 2 de junio de 2021 y el Decreto
580 de 31 de mayo de 2021, mediante el cual se imparten instrucciones en
virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus
COVID - 19, y el mantenimiento del orden publico, se decreta el aislamiento
selectivo con distanciamiento individual responsable y la reactivacion

econdémica segura.

Asi como indica que a pesar que al municipio de Victoria — Caldas, se
autorizO para la realizacion de planes pilotos para establecimientos y
locales comerciales, servicios de restaurantes y bares; en dicho momento,
el municipio cuenta con 11 personas activas con Covid — 19, y 6 mas en
estudio; dentro de los 241 casos confirmados desde que se presento el

primer caso en el pais.



Radicacion 17 001 23 33 000 2021 00156 00 Control de Legalidad. No avoca conocimiento.

También invoca normas relacionadas con evitar aglomeraciones, asi como
de la conservaciéon y recuperacion de la salud personal y familiar evitando
acciones perjudiciales y cumpliendo las instrucciones dadas por las

autoridades competentes.

Basta con decir en este caso que, el decreto numero 048 de 1° de julio de
2021, proferido por el alcalde municipal de Victoria - Caldas, no tiene
fundamento en ningun Decreto de raigambre presidencial; y solo cita un
decreto, el 508 de 31 de mayo de 2021, “por el cual se imparten instrucciones
en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del
Coronavirus COVID - 19, y el mantenimiento del orden publico, se decreta el
aislamiento selectivo con distanciamiento individual responsable y la
reactivacion econdmica segura.”, decreto que se fundamenta para su
expedicion en el ejercicio de las facultades Constitucionales y legales
conferidas por el numeral 4 del articulo 189, articulos 303 y 315, de la
Constitucion Politica de Colombia, y el articulo 199 de la Ley 1801 de 2016;
sin que se el mismo sea expedido ni en el marco de un Estado de

Excepcion declarado, ni con ocasion a un Decreto reglamentario.

De igual manera, el Decreto 048 proferido por el Alcalde municipal de
Victoria, Caldas, se funda en resoluciones proferidas por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, mediante las cuales se prorroga la emergencia

sanitaria “por el nuevo coronavirus COVID -19”.

Asi pues, es necesario recordar que, la primera declaratoria de Estado de
Excepcion de este afio, fue realizada mediante Decreto 417 de 17 de marzo
de 2020, el cual, de conformidad con el articulo 215 Constitucional, dicho
estado de excepcion se declara por un periodo hasta de 30 dias,
prorrogables sin exceder los 90 dias del afio calendario; pero en este caso,
no se profirié ningln decreto que prorrogara el estado de excepcién. De tal
manera que, al haber sido declarado el 17 de marzo de 2020, el Estado de
Excepcion declarado en Colombia, con ocasion al Covid 19, tuvo una

duracion de 30 dias, que terminaron el 17 de abril de 2020.
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Y, el 6 de mayo de 2020 se declara nuevamente el Estado de Excepcion
por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 637, de conformidad con el
articulo 215 Constitucional, dicho estado de excepcion se declara por un
periodo hasta de 30 dias, prorrogables sin exceder los 90 dias del afio

calendario.

Ahora, al revisar el Decreto sometido a control por parte de este Tribunal,
proferido por el alcalde del municipio de Victoria, Caldas se advierte que, la
fecha de expedicién de éste es el 1° de julio de 2021; es decir, por fuera del
término de vigencia del Estado de Excepcion declarado mediante el Decreto
417 de 2020 y el Decreto 637 de 2020; de manera pues, que como el
Decreto en estudio no cita ni refiere ningun decreto relacionado con el

Estado de Excepcidn, no hay entonces otros aspectos para estudiar.

Recuerda el Despacho que de conformidad con el articulo 20 de la Ley 137
de 1994, en concordancia con el articulo 136 del CPACA, el control
inmediato de legalidad procede frente a aquellos actos generales dictados
como desarrollo de decretos legislativos expedidos durante los estados de

excepcion.

Asi las cosas, este Despacho considera que el Decreto N° 048 de 1° de julio
de 2021 escapa al control inmediato de legalidad al tenor de las normas que
regulan ese tramite, toda vez que no desarrolla ningan decreto proferido de
orden nacional; asi como tampoco tuvo como fundamento, el estado de

excepcién declarado por la pandemia generada por el COVID-19.

Debe precisar el Despacho y asi se aclarara en la parte resolutiva de esta
providencia, que la anterior determinacion no implica en modo alguno que
contra el aludido acto administrativo general no procedan los medios de
control gue conforme al CPACA o0 a otras normas juridicas sean pertinentes.
De igual forma, tampoco releva al sefior Gobernador del Departamento de

Caldas de la revision que conforme al numeral 10 del articulo 305 de la
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Constitucion Politica le corresponde efectuar en relacion con los actos

expedidos por los alcaldes.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve

Primero. NO AVOCAR conocimiento para el control inmediato de
legalidad respecto del Decreto N° 048 de 1° de julio de 2021 proferido por el

Alcalde del Municipio de Victoria - Caldas.

Segundo. ACLARAR gue la anterior decision no implica en modo alguno
gue contra el acto administrativo general mencionado en el ordinal primero,
no procedan los medios de control que conforme al CPACA o a otras
normas juridicas sean pertinentes. De igual forma, tampoco releva al sefior
Gobernador del Departamento de Caldas de la revision que conforme al
numeral 10 del articulo 305 de la Constitucion Politica le corresponde

efectuar en relacion con los actos expedidos por los alcaldes.

Tercero. Por la Secretaria de esta Corporacion, NOTIFIQUESE la presente
decisibn a los sefiores Alcalde del Municipio de Victoria - Caldas y
Gobernador del Departamento de Caldas, asi como al sefior Agente del
Ministerio Publico, a los buzones de correo electrénico para notificaciones
judiciales que reposen en los archivos de la Secretaria del Tribunal, a través

de mensaje de datos que contendra copia de este auto.

Cuarto. Por la Secretaria de esta Corporacion, PUBLIQUESE este auto a
través de la pagina web de la Rama Judicial — Tribunal Administrativo de
Caldas, asi como en el espacio denominado “Medidas Covid-19” previsto en

el mismo portal por el Consejo Superior de la Judicatura.

Quinto. Ejecutoriado este auto, por la Secretaria de esta Corporacion
HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia
Siglo XXI”y ARCHIVENSE las diligencias.
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