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Manizales, veinte (20) de agosto del afio dos mil veintiuno (2021).

1. OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a emitir la sentencia de primera instancia, dentro de este medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaurado por el
sefior JUAN CARLOS ARIAS ZULUAGA, en contra de la NACION - RAMA
JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, con la direccion de la Doctora
YORLY XIOMARA GAMBOA CASTANO, en calidad de Conjuez Ponente, y con la
participacién de los Conjueces Revisores Doctora LILIANA EUGENIA GARCIA
MAYA y el Doctor RODRIGO GIRALDO QUINTERO.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

Se tiene que en el presente proceso se surtieron con éxito las siguientes etapas
procesales:
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Presentacion de la demanda el 20 de Junio de 2016 (folio 1), declaracion de
impedimento de los Magistrados del Tribunal Administrativo de Caldas, el dia 28 de
junio de 2016, (folio 88 C1), el dia 11 de agosto de 2016, el Consejo de Estado
acepto el impedimento formulado (folios 93 y 94 C1), el dia 25 de Mayo de 2017, se
realizd la diligencia de sorteo de Conjuez, (folio 100 C1). Mediante auto del dia 14 de
septiembre de 2017, se admitié la demanda.

Mediante auto del dia 14 de Febrero de 2018, se declaré fundado el impedimento
formulado por el Procurador Judicial (folios 139 y 140 C1).

Mediante auto del dia 20 de septiembre de 2018, se corrid traslado para alegatos de
conclusién (folio 166 C1), periodo durante el cual se pronuncio la parte demandada.
Finalmente entr6 a despacho para sentencia.

Agotadas las etapas previstas en el proceso de nulidad y restablecimiento de
derecho, sin que se observe causal de nulidad, y cumplidos los presupuestos
procesales del medio de control, el Despacho dictara la sentencia que en derecho
corresponda.

3. PIEZAS PROCESALES OBRANTES EN EL EXPEDIENTE

Poder especial del demandante Juan Carlos Arias Zuluaga, para el abogado Jorge
Olmedo Upegui Vélez, (folio 1 C1), escrito de la demanda (fl. 3-13 C1), pruebas
allegadas con la demanda (fls. 14 a 87 C1), contestacion de la demanda (folios
124 a 128); actuacién administrativa (folios 129 a 138 C1).

4. PRUEBAS APORTADAS POR LAS PARTES
4.1. Demandante.
4.1.1. En la demanda:

Copia del derecho de peticion del dia 30 de septiembre de 2015 (folios 15 a 23 C1);
Resolucion No DESAIMZR15-1265 del 7 de octubre de 2015 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion” (folios 24 a 25 C1); Copia del recurso de reposicion y
en subsidio el de apelacién del dia 21 de octubre de 2015 (folios 26 a 38 C1); Resolucion
DESAIMZR15-1400 del 3 de noviembre de 2015 “por medio de la cual se resuelve un
recurso de reposicion y se concede un recurso de apelacion” (folios 39 a 40 C1);
Derecho de peticion del dia 21 de octubre de 2015 (folios 41 a 49 C1); Resolucion
DESAIMZR15-1536 del 7 de diciembre de 2015, “por medio de la cual se resuelve un
derecho de peticion” (folios 50 a 51 C1); Recurso de reposicion y en subsidio de
apelacién formulado contra la Resolucién anterior (folios 52 a 61 C1); Resolucion
DESAIMZR16-21 del 7 de Enero de 2016, “por medio de la cual se resuelve un recurso
de reposicion y se concede un recurso de apelacién” (folios 62 a 63 C1); Certificado de
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los factores salariales devengados (folios 65 a 83 C1); Certificacién de la conciliacién
extrajudicial celebrada el dia 25 de mayo de 2016 (folios 84 a 86 C1).

4.2. Demandada.

Actuacién administrativa: peticidon formulada por el accionante ante la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial.

5. ASUNTO

Actuando a través de apoderado judicial, el demandante JUAN CARLOS ARIAS
ZULUAGA, instauré6 demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO contra la NACION — RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE
LA JUDICATURA, DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL.

6. DECLARACIONES Y CONDENAS

6.1 Declaraciones.

e Inaplicar por inconstitucionales los Decretos 658 de 2008, 723 de 2009,
1388 de 2010, 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014,
1105 y 1257 de 2015; 245 y 234 de 2016, por cuanto establecieron para
cada afo una prima especial no salarial equivalente al 30% de la
remuneracion basica mensual, que sirvid de base para descontarla de la
remuneracion basica mensual.

e Declarar la nulidad de las Resoluciones No DESAIJMZR15-1536 del 7 de
Diciembre de 2015, “por medio de la cual se resuelve un derecho de
peticion”, No DESAJMZR16-21 del 7 de Enero de 2016, “por medio de la
cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de
apelacion”, y el acto ficto que surgid del silencio negativo administrativo
frente al recurso de apelacion interpuesto, y no se accedid a la reliquidacion
de las prestaciones sociales legales y extralegales.

6.1. Condenas.

e Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se ordene a la
Nacién — Rama Judicial — Direccidon Ejecutiva de Administracién Judicial, se
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disponga el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima especial en
cuantia del 30% determinada en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, desde
el momento en que el sefior Juan Carlos Arias Zuluaga, inicié su labor como
Juez de la Republica, por considerar dicho porcentaje como prima especial
de servicios, por considerar dicho porcentaje como prima especial de
servicios adicional al salario y no parte del mismo, y hasta el momento en
que se resuelva favorablemente esta pretension.

Que se reconozca, liquide y pague la totalidad de las prestaciones (prima de
servicios, prima de productividad, prima de navidad, prima de vacaciones,
cesantias e intereses a las cesantias y todas las demas a las que tenga
derecho, devengados por el sefior Juan Carlos Arias Zuluaga, durante el
tiempo en que ha desempefiado como Juez de la Republica, teniendo en
cuenta que el salario base para efectuar el mencionado calculo debe ser
incrementado en un 30%, e igualmente, y en adelante, reconocer y pagar la
totalidad de las prestaciones teniendo en cuenta dicha asignacién mensual
salarial.

Que el reconocimiento se cifa a los lineamientos expuesto por el H. Consejo
de Estado, en sentencia del 24 de abril de 2014.

Que las sumas de dinero reconocidas sean indexadas.

7. HECHOS

El DEMANDANTE ha laborado al servicio de la Rama Judicial, en calidad de
Juez de la Republica desde el 2 de Febrero de 1998, hasta la fecha.

8. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Menciond la demandante en este acapite del escrito de la demanda, lo siguiente;

8.1. Normas Constitucionales vulneradas: articulos 2, 13, 25, 48,
53, 150 numeral 9 del articulo 215 y numeral 7 del articulo 256.

8.2. Normas de cardcter nacional vulneradas: articulos 1, 2° y 14°
de la ley 42 de 1992; numeral 7 del articulo 152 de la Ley 270 de
1996, articulos 24, 32 y 35 del Decreto Ley 546 de 1971; articulo 9
del Decreto 603 de 1977, articulo 8 del Decreto Ley 244 de 1981;
articulo 2 del Decreto 1726 de 1973,
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De acuerdo con la Ley 4 de 1992, es claro que el Gobierno Nacional contravino
los criterios fijados por el legislador al expedir los decretos demandados, toda
vez que el articulo 2° de la mencionada Ley establecid que de alguna manera se
podian desmejorar los salarios y prestaciones sociales. Asi las cosas, los decretos
demandados interpretaron erroneamente y aplicaron indebidamente la Ley 4 de
1992, al haber mermado el salario de los jueces de la Republica de Colombia,
razon suficiente para determinar que son contrarios a la Constitucién y a la Ley.

Expresa que, su representado tiene derecho a que se le reliquiden y paguen las
prestaciones sociales y créditos laborales por concepto de cesantias, intereses a
las cesantias, prima de navidad, de vacaciones, de servicios, bonificacion por
servicios, compensacion e indemnizaciéon, asi como el pago de todas las
prestaciones sociales sobre el 100% del salario y no sobre el 70% como se hizo.

El precedente entendido como la decisidon anterior de una autoridad que fija una
posicion interpretativa en relacidon con ciertas circunstancias facticas vy juridicas,
para ser aplicadas en el futuro, esto es, como antecedente vinculante generador
de regla, principio o concepto aplicable a casos sustancialmente similares,
resulta aplicable en el presente asunto, al constituirse la jurisprudencia de los
jueces como fuente de derechos, y ello es asi en razéon a que la Sala de
Conjueces de la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 29 de
abril de 2014, declaré la nulidad de los articulos que habian determinado la
prima especial de que trata la Ley 4 de 1992, en los decretos que del afio 1993
al afo 2007, fijaban la escala salarial y prestacional de los empleados publicos,
al encontrar que el Gobierno Nacional contravino los criterios fijados por el
legislador, pues de conformidad con el literal a) del articulo 2 de la Ley 4 de
1992, de ninguna manera se podian desmejorar los salarios y prestaciones de un
grupo de servidores publicos, concluyendo que al haber mermado su salario con
la prima especial, se viold la Constitucion y la Ley.

9. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La NACION- RAMA JUDICIAL (fls. 124-127 C1) manifestd que el Consejo de
Estado mediante sentencia del 29 de abril de 2014 emitida por la Sala de
Conjueces, Seccion Segunda, se declar6 la nulidad de los articulos en los
decretos anuales de salarios de la Rama Judicial comprendidos entre los afios
1993 a 2007, los cuales ordenaron que el 30% de la asignacion basica para el
cargo de Juez de la Republica, entre otros servidores publicos, se consideraba
como prima sin caracter salarial.

Informa que, como se observa, fue la misma Ley 42 y su desarrollo normativo, la
que de manera expresa determind que la prima especial no tiene caracter
salarial, de manera que excluyd la misma de la liquidacion de los otros derechos
laborales que conforman la remuneracion de la parte demandante, tales como
prima de servicios, navidad, vacaciones, auxilio de cesantia y bonificacion por
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servicios prestados y de las prestaciones sociales.

Aduce que, no es legalmente procedente acceder a las pretensiones de la
presente demanda, teniendo en cuenta que la prima del 30% de servicios fue
establecida sin caracter salarial por la propia Ley 42 de 1992, la cual fue
declarada conforme con la Constitucion en sentencia C-279 de 1996, razén por
la cual el Gobierno Nacional esta expresamente facultado para expedir los
decretos salariales teniendo la potestad de determinar que el 30% de la
remuneracion mensual sea considerada prima especial sin caracter salarial, y por
lo tanto, no contradice los mandatos constitucionales y legales.

Finalmente sefala que, la actuacion de la Direccion Seccional ha sido ajustada a
los lineamientos juridicos expresados, por cuanto el principio de legalidad al que
se encuentran sometidos los agentes del Estado, no le permite a la entidad
disponer la liquidacidn, reconocimiento y pago de condiciones diferentes a las
autorizadas por el Gobierno Nacional como Unica autoridad competente para
ello.

10. TRASLADO DE LAS EXCEPCIONES.

El traslado de las excepciones formuladas por la entidad demandada se surtié el
dia 4 de Mayo de 2018, respecto de las excepciones. I). ausencia de causa
petendi, ii). Cobro de lo no debido, iii) Inexistencia del derecho reclamado; cosa
juzgada constitucional y prescripcion trienal.

11. ALEGACIONES FINALES

11.1 Demandante.

La parte demandante no se manifestd dentro del término legal.

11.2. Demandada.

La demandada reafirmo la tesis expuesta en la contestacion de la demanda
y agregd que, los decretos salariales expedidos a partir de 2008, aun gozan de
presuncién de legalidad y en tal medida, la actuacion de su representada siempre
se ha ajustado a la normatividad vigente, motivo por el cual tampoco hay lugar a
acceder a las pretensiones de la parte demandante, pues ello comportaria un
evidente menoscabo de dichos preceptos normativos.
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No es posible acceder a las pretensiones de la parte demandante en el sentido de
reconocer y pagar las sumas que eventualmente puedan adeudarse por concepto
de prima del 30%.

CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en razon
a la cuantia de la demanda y al factor territorial y a esta Sala de Conjueces,
atendiendo 1). La orden emitida por el Consejo de Estado en auto del 11 de
agosto de 2016 (fls. 93-95 C1) que aceptara el impedimento presentado por la
totalidad de los Magistrados que integran esta Corporacién y a este Conjuez por
sorteo de conjueces realizado el pasado 25 de mayo de 2017 (fls. 100 y 101 C1).

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

Se surte en la presente diligencia de audiencia, y una vez verificada la totalidad de
la actuacion en el presente proceso, no se encuentra vicio que anule la actuacién y
tampoco fue propuesto en su momento por las partes en conflicto.

c. PROBLEMAS JURIDICOS:
Se definen asi:

¢Fue liquidado en debida forma el salario devengado por el demandante en calidad
de Juez de la Republica, o bien se desconté del mismo la prima especial de
servicios, equivalente al 30% del salario, generando una merma en los salarios
devengados?

¢Es procedente la reliquidacion y pago de las prestaciones sociales devengadas por
el demandante con base en el 100% de la remuneracion basica mensual designada
para cada aho?

¢Tienen derecho el demandante al reconocimiento de la prima especial de servicios
como factor salarial y en consecuencia, a la reliquidacién y pago de sus
prestaciones sociales?

¢Se le debe declarar la existencia del fendmeno de la prescripcién trienal laboral,
acorde con los postulados legales que a esta figura regulan?

d. ANALISIS

PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS, articulo 14 de la Ley 4 de 1992 en
aplicacion al principio de progresividad
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La Ley 42 de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determind en su articulo 1° y 20 |o siguiente:

“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijaré el régimen salarial y
prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera
que sea su sector, denominacion o régimen juridico,

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la
Contraloria General de la Republica,

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional
tendrd en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado
tanto del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun
caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b) (.)-

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién movil:

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos  fundamentales: Igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mads favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer,
a la maternidad y al trabajador menor de edad. (...)

Bajo el mandato de la Ley 42 de 1992 contenido en los articulos 1° y 29, el
Gobierno Nacional en su articulo 14, cred la prima de servicios, asi:

ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecerd una prima no inferior al
30% ni superior al 60% del salario basico, sin cardcter salarial para los
Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Publico
delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica,
incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar,
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Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto los
que opten por la escala de salarios de la Fiscalia General de la Nacion,
con efectos a partir del primero (10.) de enero de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo,
los delegados departamentales del Registrador Nacional del Estado Civil,
los Registradores del Distrito Capital y los niveles Directivo y Asesor de
la Registraduria Nacional del Estado Givil.

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisarda el sistema de
remuneracion de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre la
base de la nivelacion o reclasificacion atendiendo criterios de equidad”.

A su vez, el Gobierno afio tras afio, en virtud de la potestad otorgada por la Ley 42
de 1992, expidié los decretos mediante los cuales dicté disposiciones en materia
salarial y prestacional para los servidores publicos de la Rama Judicial,
reproduciendo afo por afo la previsién de que el 30% del salario devengado por
los funcionarios enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley, seria
considerado como prima.

Ahora bien, dichos decretos salariales desde el ano 1993 al ano 2007, fueron
declarados nulos por el Consejo de Estado mediante providencia suscrita el dia 29
de abril de 2014, en la que se sefiald que el Gobierno Nacional interpretd las
normas de forma errénea, en tanto desmejoro el salario de los funcionarios de la
Rama Judicial, razon por la cual declaré la nulidad de los decretos que establecian
el salario y las prestaciones para los servidores publicos de la Rama Judicial desde
el aho 1993 al afo 2007, quedando en vigencia el salario en un cien por ciento
(100%) para que sea tenido al momento de efectuar calculos para pagar
prestaciones sociales, cesantias, indemnizaciones, intereses, bonificaciones, prima
de navidad, vacaciones, de servicio y demas rubros que se reconocen y pagan a
los funcionarios publicos. Se expuso en dicha sentencia lo siguiente!:

"En virtud de la potestad otorgada por la Ley 42 de 1992, el Gobierno
Nacional expidio los decretos demandados, reproduciendo afo por ano
la prevision de que el 30% del salario devengado por los funcionarios
enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley, seria considerado
como prima. Dichos decretos no ofrecieron la suficiente claridad y
fueron interpretados erroneamente por las entidades encargadas de
aplicarlos, pues entendieron que el 30% del salario bdsico era la prima
misma y no que ésta equivalia a ese 30%. Aunque parece un juego de
palabras, son dos cosas completamente diferentes, pues la primera
interpretacion implica una reduccion del salario basico al 70%, mientras
que la segunda, que es la correcta de conformidad con la Ley y la
Constitucion Politica, como se explicard mas adelante, implica que se
puede tomar el 30% del salario, pero solamente para efectos de
cuantificar la prima especial, para luego adicionarla al salario basico. La
diferencia se evidencia en el siguiente ejemplo, para el cual hemos
tomado un salario basico de $10.000.000:

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
CONJUEZ PONENTE: MARIA CAROLINA RODRIGUEZ RUIZ. Bogota D.C., veintinueve (29) de abril
de dos mil catorce (2014). EXPEDIENTE No. 11001-03-25-000-2007-00087-00. No. INTERNO: 1686-07.
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Primera interpretacion (el 30% del| Segunda y correcta interpretacion

salario basico es la prima misma) (la prima equivale al 30% del
salario basico)

Salario basico: $10.000.000 Salario basico: $10.000.000

Prima especial (30%). $3.000.000 Prima especial (30%): $3.000.000

Salario sin prima. $7.000.000 Salario mas prima. $13.000.000

Total a pagar al servidor: $10.000.000 | Total a pagar al servidor:
$13.000.000

A su vez en reciente sentencia del Consejo de Estado del dos (2) de septiembre el
2015, Conjuez Ponente: Carmen Anaya de Castellanos?, se senald al respecto:

".. para esta Sala de Conjueces es claro que tales normas y actos
administrativos demandados, desmejoraron laboralmente los salarios y
derechos prestacionales de la actora, puesto que se desconocio, tanto
en el procedimiento administrativo como en la sentencia recurrida, el
que las primas representan un incremento a la remuneracion y no una
merma de la misma, contrariando la progresividad en materia laboral.
Entonces, en consecuencia, se procederé a ordenar, a titulo de
restablecimiento del derecho, la reliquidacion y pago del 30%del salario,
con incidencia en la prima y las prestaciones legales devengadas por e/
sefior JOSE FERNANDO OSORIO CIFUENTES, durante el periodo
demandado’.

De acuerdo a lo anterior, con los criterios normativos establecidos en la ley marco,
esto es la Ley 43 de 1992, es claro que el Gobierno Nacional contravino los
criterios fijados por el legislador con la expedicién de los decretos demandados
anualmente, pues como se pudo observar, el literal a) del articulo 2° de la
mencionada Ley establecidé que de ninguna manera se podian desmejorar los
salarios y prestaciones sociales. Sin embargo, se dio una incorrecta interpretacion,
aplicando indebidamente la Ley 42 de 1992 al haber mermado el salario de un
grupo de servidores publicos, razén suficiente para determinar que los actos
administrativos demandados son contrarios a la Constituciéon y la Ley, pues
desconocen los derechos laborales prestacionales del actor y vulneran principios
constitucionales, por lo que es mandatario ordenar el pago integro del salario, y la
reliquidacion de sus derechos laborales y prestacionales, en atencién al desarrollo
y evolucién jurisprudencial que procura la proteccion de los derechos laborales
econdmicos y constitucionales reclamados.

En reciente sentencia de unificacion emitida por el Consejo de Estado?, la cual
concluyo que la prima especial de servicios, de que trata el articulo 14 de la Ley 42
de 1992, es una prestacion social equivalente al 30% del sueldo basico de estos
funcionarios y es adicional a este y no, como lo pretendieron el Gobierno y la
demandada, deducirla del sueldo basico, asi las cosas, el demandante debid recibir
el 100% por ciento de sus salario y una prima adicional equivalente al 30% por
ciento del salario basico:

2 Actor: José Fernando Osorio Cifuentes. No radicacion 73001233100020110010202

3 Sentencia de Unificacién SUJ-016-CE-S2-2019 de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces,
C.P: Carmen Anaya de Castellanos. Actor: Joaquin Vera Pérez Demandado: Nacién-Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial-Rama Judicial.
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"..Para la sala demostrado esta que a partir de la expedicion de los
Decretos 51, 54 y 57 de 1993, 104, 106 y 107 de 1994, 26, 43 y 47 de
1995, 4, 35 y 36 de 1996 y sucesivos, el Gobierno Nacional afio tras
ano, hasta hoy, al establecer el régimen salarial de los empleados de Ia
Rama Judicial, ha dado la denominacion de prima especial establecida
en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, a lo gque en realidad constituye el
30% del salario de los funcionarios y empleados que tienen derecho a
élla, quitandoles la posibilidad de que ese 30% que, se reitera, es parte
de su salario basico y/o asignacion basica, sea teniendo en cuenta(sic)
para la religuidacion de sus prestaciones sociales; no cabe mads que
restablecer este derecho...”

LA PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS COMO FACTOR SALARIAL

De igual manera, hace parte de la reclamacién realizada por la parte demandante
y de la contestacion hecha por la demandada, la condicidon o no, de factor salarial
que reviste la prima especial de servicios.

El articulo 14 de la Ley 4 de 1992, que sefaldé expresamente su caracter de no
salarial, fue modificado por la Ley 332 de 1994 "Por /a cual se modifica la Ley 4 de
1992 y se dictan otras disposiciones”, sefialando que la prima constituiria parte del
ingreso base, pero Unicamente para efectos de la liquidacion de la pension de
jubilacion. El articulo en cuestion sefiala:

Articulo 19.- Aclarado por el art. 1, Ley 476 de 1998 La prima especial
prevista en el primer inciso del articulo 14 de la Ley 4 de 1992, para los
funcionarios alli mencionados y para los fiscales de la Fiscalia General de
la Nacion, con la excepcion alli consagrada, que se jubilen en el futuro,
0 que teniendo reconocida la pension de jubilacion aun se encuentren
vinculados al servicio harén parte del ingreso base unicamente para
efectos de la liquidacion de la pension de jubilacion, para lo cual se
haran las cotizaciones de pensiones establecida por la Ley.

La anterior prima con las mismas limitaciones, también se aplicara a los
Magistrados Auxiliares y abogados asistentes de las Altas Cortes,
Magistrados de los Consejos Seccionales de la Judicatura, Magistrados
del Tribunal Nacional, y Magistrados del extinto Tribunal Disciplinario y
los Procuradores Delegados de la Procuraduria General de la Nacion.”

Tal como lo adujo la parte demandada, la Corte Constitucional en sentencia C-279
de 1996 al realizar analisis de constitucionalidad se pronuncid sobre los articulos
14 y 15 de la Ley 42 de 1992, declarando la EXEQUIBILIDAD de la frase "sin
caracter salarial”.

4 Articulo 1°. Aclarese el articulo 1° de la Ley 332 de 1996, en el sentido de que la excepcion alli consagrada
que hace alusion a la Ley 42 de 1992, no se refiere a los Fiscales de la Fiscalia General de la Nacion que se
acogieron a la escala salarial establecida en el Decreto 53 de 1993, ni a quienes se vincularen con
posterioridad a dicho decreto. En consecuencia, para estos servidores, la prima especial de servicios a que se
refiere el articulo 6° del Decreto 53 de 1993 y los decretos posteriores que lo subrogan o lo adiciona, tendra
caracter salarial para efectos de la determinacion del salario base de liquidaciéon de la pension de jubilacion.

5 Texto en Negrita declarado EXEQUIBLE en Sentencia Corte Constitucional 444 de 1997. Texto subrayado
declarado EXEQUIBLE Sentencia Corte Constitucional 129 de 1998
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El Consejo de Estado, Seccidon Segunda®, en reciente sentencia adujo que la prima
especial de servicios NO tiene caracter salarial:

“Dicha ley marco es la Ley 49 de 1992, que en el articulo 14 establece
una prima especial de servicios sin cardcter salarial para diversos
servidores publicos, que oscila entre e 30% y el 60% de la
remuneracion basica mensuar’.

(...) En esta sentencia, que es del afno 2014, se anularon todos los
decretos expedidos sobre la materia por parte del Gobierno Nacional
entre 1993 y el 2007.

Agui en el caso que nos ocupa se acoge y ratifica esta linea
Jjurisprudencial, con la siguiente precision: es necesario distinguir la
liquidacion del ingreso mensual de la liquidacion de las prestaciones
sociales, asi:

En cuanto a lo primero, €l ingreso mensual se debe liquidar como se
indico en el cuadro transcrito de la sentencia del 29 de abril de 2014, o
sea que incluya el salario basico mas un 30% adicional, a titulo de prima
especial de servicios. En el ejemplo, cada mes se deberia pagar
$13.000.000 de pesos.

Y en cuanto a lo segundo, las prestaciones sociales se deben liquidar
sobre la totalidad del salario bdsico, sin restar ni sumar el 30% de la
prima especial de servicios, que para estos efectos no tiene incidencia
alguna, ya que no tiene cardcter salarial, como lo indica la Ley 49 de
1992. En el ejemplo, las prestaciones se deben liquidar sobre una base
de $10.000.000 de pesos.” (Negrillas fuera de texto)

Conforme a la sentencia anterior, el porcentaje del 30% que corresponde a la
prima especial de servicios NO tiene caracter salarial, posicion que fue confirmada
por la sentencia de unificacion proferida por la Sala de Conjueces del Consejo de
Estado el pasado 2 de septiembre de 2019 y de la que hemos venido hablando:

"..En efecto, la norma previo que dicha prima, no constituiria factor
salarial, disposicion que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-279 de 1996, en la que se
adujo:

«el Legislador conserva una cierta libertad para establecer, qué
componentes constituyen o no salario; asi como definir y desarrollar el

6 SECCION SEGUNDA, SALA DE CONJUECES. CONJUEZ PONENTE: NESTOR RAUL CORREA
HENAO. Sentencia del Doce (12) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).Referencia: Expediente N°
730012333000201200183 02 Numero interno: 3546-201 Demandante: Maria Cecilia Arango Troncoso.

" Ley 4 de 1992. Articulo 14: “El Gobierno Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni superior al
60% del salario basico, sin caracter salarial, para los magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, agentes del Ministerio PUblico delegados ante la Rama Judicial
y para los jueces de la Republica, incluidos los magistrados y fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores
de Guerra y Jueces de Instruccién Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia
General de la Nacién, con efectos a partir del primero (1) de enero de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo, los delegados departamentales del
Registrador Nacional del Estado Civil, los registradores del distrito capital y los niveles directivo y asesor de
la Registraduria Nacional del Estado Civil”.
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concepto de salario, pues es de su competencia desarrollar la
Constitucion. El considerar que los pagos por primas técnicas y especial
no constituyen factor salarial, no lesiona los derechos de Ilos
trabajadores, y no implica una omision o un incorrecto desarrollo del
especial deber de proteccion que el Estado Colombiano tiene en
relacion con el derecho al trabajo ni se aparta de los deberes gue
Colombia ha adquirido con la comunidad internacional. »

A partir de la expedicion de la Ley 332 del 19 de diciembre de 1996, el
caracter no salarial de la mencionada prestacion, fue modificado en el
sentido de gue esta debia tenerse en cuenta para efectos de liquidar
prestaciones pero unicamente respecto a la pension de jubilacion de los
funcionarios senalados en la norma que, a la fecha de su entrada en
vigencia, se encontraran vinculados al servicio o que se jubilaran con
posterioridad a esta.

El articulo 14 de la Ley 428 de 1992 faculto al Gobierno para determinar
el porcentaje de la prima especial que, segun el legislador, debia oscilar
entre el 30 y el 60 % del salario basico, aspecto que ha sido regulado
por el ejecutivo anualmente a partir de 1993, al expedir los decretos
salariales de los servidores publicos.

En segundo lugar, el ejecutivo reglamento el régimen salarial ordinario
de los servidores publicos, asi como previsto en el Decreto 57 de 1993,
aplicable a los funcionarios que renunciaron al régimen ordinario y
optaron por este y, a quienes se vincularon a partir de su vigencia.
Frente al régimen de acogidos al Decreto 57 de 1993, se determind que
«el treinta por ciento (30%) de la remuneracion mensual de los
siguientes servidores publicos se considera como Prima Especial, sin
cardcter salarial»®.

Y frente al régimen salarial de los no acogidos, se establecio que «los
funcionarios a que se refieren los articulos 5 y 6 del presente decreto
tendrén derecho a una prima especial mensual equivalente al treinta
por ciento (30%) de la asignacion basica y los gastos de representacion
sin caracter salarial y sustituye la prima de que trata el articulo 7 del
decreto 903 de 1992»°,

En tercer lugar, es importante destacar que el entendimiento del
concepto de prima ha sido abordado por el Consejo de Estado’® al
sefalar que el titulo de «primas» significa invariablemente un agregado
en el ingreso de los servidores publicos en ocasiones de naturaleza
prestacional, salarial o como simple bonificacion, con la constante, eso
si, de representar un incremento en los ingresos derivados de la
relacion laboral. Sefialo expresamente la Sala:

8 Articulo 7, Decreto 57 de 1993.

9 Articulo 7, Decreto 51 de 1993.

10 Sentencia del Consejo de Estado — Seccién Segunda del 2 de abril de 2009, expediente 11001-03-25-000-
2007-00098-00 (1831-07), actor: Luis Esmeldy Patifio Lépez, magistrado ponente: Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren.
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«... la nocion de 'prima” como concepto genérico emerge a titulo de
reconocimientos econdomicos adicionales para el empleado a fin de
expresar cualidades o caracteristicas particulares del mismo, que con
todo, implican un aumento en su ingreso laboral, es asi, como la prima
técnica, la prima de antigiiedad, la prima de clima, entre otras,
representan un sistema utilizado en la funcion publica para reconocer
un "plus” en el ingreso de los servidores publicos, sin importar que en
la definicion normativa de esencia, sea o no definido su caracter
salarial, prestacional o simplemente bonificatorio.»

Fuerza entonces concluir que por orden de la ley y la jurisprudencia, tanto de
nuestro érgano superior como de la Corte Constitucional, la prima especial no le
reviste caracter de factor salarial por ende se declarara probada la excepcién de
cosa juzgada constitucional.

LA PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS FRENTE A JUECES DE LA REPUBLICA

Consecuente con la Sentencia de Unificacion mencionada, la prima especial de
servicios fue creada por el legislador como una contraprestacién que deberia ser
sumada al sueldo de los funcionarios beneficiados con ésta y no, como lo viene
aplicando la parte demandada, extrayendo el equivalente a la prima especial de
servicios de 30% del mismo sueldo de estos funcionarios:

"..Para la Sala demostrado esta que a partir de la expedicion de los
Decretos 51, 54 y 57 de 1993, 104, 106 y 107 de 1994, 26, 43 y 47 de
1995, 4, 35 y 36 de 1996 y sucesivos, el Gobierno Nacional, afno tras
ano, hasta hoy, al establecer el régimen salarial de los empleados de la
Rama Judicial, ha dado la denominacion de prima especial establecida
en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, a lo que en realidad constituye el
30% del salario de los funcionarios y empleados que tienen derecho a
ella, quitandoles la posibilidad de que ese 30% que, se reitera, es parte
de su salario basico y/o asignacion bdsica, sea teniendo en cuenta para
la liquidacion de sus prestaciones sociales; no cabe mas que restablecer
este derecho.”

De las pruebas arrimadas al proceso, no quedan dudas que el demandante ha
estado vinculado a la Rama Judicial en el cargo de Juez de la Republica y de su
analisis es claro que de su propio salario, fue extraido el valor de la prima especial
de servicios, por tanto tendra derecho al reconocimiento de la prima especial de
servicios de que trata el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, al pago de su salario en
un cien por ciento (100%), asi como Y reliquidacion de prestaciones sociales sobre
el porcentaje del salario disminuido.

PRESCRIPCION TRIENAL LABORAL
-Linea Jurisprudencial del Consejo de Estado-

La linea jurisprudencial que venia defendiendo el Consejo de Estado afios atras,
disponia que la prescripcion que deviene de la nulidad de los decretos salariales se
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debe contar desde la ejecutoria de la primera sentencia que declard la nulidad de la
norma. A partir de la sentencia de la nulidad simple, surgié el derecho a reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales. Al respecto se habia sefalado con
claridad:

"..Sobre la prescripcion de las prestaciones sociales que reclaman los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion en virtud de la nulidad de
los Decretos que fijaron la escala salarial desde el afio 1993 hasta el afio
2001, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido clara en sefialar que
la misma se debe contar a partir de la ejecutoria de la primera sentencia
que declard la nulidad de la norma que negaba el cardcter de salario a
la prima especial de servicios. Lo anterior porque: () Los servidores
publicos hasta la declaratoria de nulidad de la norma precitada tenian la
seguridad de que su derecho habia sido bien liguidado y; (i) porque fue
con la decision judicial que surgio el derecho a reclamar la reliquidacion
de las prestaciones sociales y no antes'l. Asi las cosas, el dia 14 de
febrero de 2002 se profirio la primera sentencia que declaré nula la
expresion "sin caracter salarial” del articulo 7° del Decreto 038 de 1999,
por lo tanto, es a partir de dicha fecha que se cuenta la prescripcion,
puesto que con la expedicion de la misma surgio el derecho de los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion a la reliquidacion de sus
prestaciones sociales, con la inclusion de la prima especial de servicios.
Ante tal situacion, a los mismos los cobija el término prescriptivo de tres
anos de que trata el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 para
presentar la solicitud de reliquidacion de sus prestaciones sociales.
Ahora, el término de caducidad debe contarse no desde la ejecutoria del
acto administrativo que liquido de forma definitiva las prestaciones
sociales del servidor de la Fiscalia General de la Nacion, sino desde /a
gjecutoria del acto administrativo que resolvio la peticion presentada
dentro del término de prescripcion atras sefalado.

En efecto, ante la existencia de un hecho nuevo generador de una
expectativa para el mejoramiento de un derecho economico de caracter
laboral, como puede ser la declaratoria de la nulidad de una norma, el
servidor publico beneficiado, tiene la posibilidad una vez agote la via
administrativa, demandar la negativa de la entidad ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Todo lo anterior, fue precisado por esta
Seccion en sentencia del 4 de agosto de 201072 en la que se unifico el
criterio en cuanto al cardcter salarial de la prima de servicios y en lo
referente al término de prescripcion y caducidad para reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales percibidas. Al respecto la
providencia sefialo: '/...] De la naturaleza de la cesantia y caducidad de
los actos que reconocieron anualmente este auxilio a la actora. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia es una
prestacion social que no es periodica, sino que se causa por periodos
determinados, lo que implica que el derecho a percibirla se agote al
concluir €l ciclo que la origina y que obliga a la administracion a
reconocerila y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya

11 Cita de cita: Al respecto ver sentencia de la Sala Plena. Seccion Segunda. Sentencia del 4 de agosto de
2010, Exp. 0230-08, M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
12 Cita de cita: Ibidem
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legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via
gubernativa, si a ello hubiere lugar, dentro de los cuatro meses
siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca la caducidad de
la accion al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A. En ese
orden de ideas, en principio no es factible que con una peticion
posterior se pueda solicitar a /a administracion la revision del valor
reconocido por dicho concepto.

Este criterio, sin embargo, no puede aplicarse de manera general y sin
tener en cuenta el contexto en el cual se origina la nueva peticion, pues
tal y como ocurre en este evento, cuando se ha expedido un acto
administrativo anual de liguidacion que no fue controvertido ni en sede
gubernativa ni judicial, puede asumirse que esta ausencia de
controversia obedecio a la seguridad que el beneficiario tenia de que su
derecho habia sido bien liguidado. Pero si ejecutoriado este acto surge
en beneficio del administrado una expectativa legitima de incremento
porcentual en la base liquidatoria de su cesantia anual, es decir, un
hecho nuevo producto de decisiones judiciales de anulacion de normas,
que resulta aplicable a su situacion y lo faculta para solicitar a la
administracion la respectiva reliquidacion. [...] Ocurre sin embargo, que
con posterioridad a estas decisiones, surgio para la funcionaria una
expectativa legitima de un derecho que finalmente se concreto con la
anulacion de las normas que le restaban el cardcter salarial al 30% que
a titulo de prima especial percibia el servidor, razon por la cual, desde
este momento puede decirse que nace para cada uno de los servidores
de la Fiscalia General de la Nacion a los que se dirigia la norma anulada,
el derecho a que dentro de la base liquidatoria de las prestaciones y las
cesantias se incluya el 30% percibido a titulo de prima especial, es
decir, que surge un derecho subjetivo que faculta al administrado para
solicitar a la Consecuente con lo administracion su reconocimiento. /[...]
anterior y como la exigibilidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la
expedicion de las sentencia anulatorias citadas, los servidores o ex
servidores de la Fiscalia General de la Nacion, podian reclamar su
reconocimiento, sin que se pueda afirmar, como lo hace la primera
instancia, que lo pretendido era revivir los términos de caducidad para
acudir a la jurisdiccion, pues como bien lo dice la demandante, no se
estda discutiendo el contenido de los actos que le reconocieron
anualmente la cesantia, sino la negativa a la inclusion de un derecho
economico que surgio con posterioridad a este reconocimiento. Es decir
que, existiendo un hecho nuevo que genera una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral economico, el administrado una
vez agotada la via gubernativa queda facultado para acudir a la
Jjurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para
que sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida
sobre la viabilidad de acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal
y como ocurrio en este evento [...] De esta manera la Sala se aparta del
criterio acogido en algunas decisiones en las que se ha aceptado la
configuracion de la caducidad que conduce a proferir fallo inhibitorio
frente a la pretension de reliquidacion del auxilio de cesantia, porque se
insiste, la exigibilidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la
expedicion de las sentencias a que se ha venido haciendo referencia
[...]7 (Subraya y negrilla fuera de texto).
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Tal providencia recogio los argumentos expuestos en varias decisiones
proferidas tanto por la Subseccion "A” como por la Subseccion "B”, en
las cuales se expreso que en casos como €l aqui analizado, procede el
estudio de fondo de las pretensiones porque, se reitera, el derecho
surgio al dia siguiente en que guedaron €jecutoriadas las sentencias que
declararon nulos los articulos referentes a la prima especial’>. Ahora, si
bien la providencia citada se refiere al auxilio de cesantias liquidado
definitivamente, tal postulado se aplica también para las otras
prestaciones sociales que ya se hubiesen liquidado de forma definitiva.
Asi lo explico la Seccion Segunda Subseccion "B” al manifestar’®: '[...]
1.1.1 Respecto de las demds prestaciones sociales. Siguiendo esta
postura y teniendo en cuenta que el término de prescripcion (3 afios) se
cuenta a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible, en el asunto objeto de examen no puede decirse que la
obligacion se hizo exigible a la fecha de expedicion de los Decretos que
fijaron las escalas salariales para los empleados de la Fiscalia General de
la Nacion o, para el caso de las cesantias, como ya se dijjo, a partir del
momento en que se notifico el acto administrativo que las liquido afo a
ano; porque el mismo surgio al dia siguiente en que quedaron
gjecutoriadas las sentencias que declararon nulos los articulos
referentes a la prima especial en cada uno de ellos®. [...] No puede
arribarse a una conclusion distinta porque de nada valdria la anulacion
de las normas que limitaban el derecho de los trabajadores, lo que
sucedia al negar el computo de la Prima Especial de Servicios como
factor salarial, si las personas perjudicadas con esa determinacion no
pudieran hoy valerse de la desaparicion de la norma restrictiva para
gjercer sus derechos a plenitud [...]". En conclusion: la prescripcion de
las prestaciones sociales que reclaman los servidores de la Fiscalia
General de la Nacion en virtud de la nulidad de los Decretos que fijaron
la escala salarial desde el ano 1993 hasta el afio 2001, se debe contar a
partir de la ejecutoria de la primera sentencia que declaro la nulidad de
la norma que negaba el cardcter salarial a la prima especial de servicios,
porqgue fue con tal decision judicial que surgio el derecho a reclamar la
reliquidacion de las prestaciones sociales, con la inclusion de la referida
prima.

Asi mismo, el término de caducidad debe contarse desde la ejecutoria
del acto administrativo que resolvio la peticion presentada dentro del
término de prescripcion. Lo anterior porque se esta ante la existencia de

13 Cita de cita: Ver las siguientes sentencias: Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda — Subseccion “A”. C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon. Sentencia del 4 de marzo de 2010. No.
Interno 1469-07. Actor. Aura Luz Mesa Herrera. Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccion Segunda — Subseccion “B” C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia del 8 de abril de
2010. No. Interno 0512-08. Actor. Maria Marlene Bello S&nchez.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion "B". Consejero
ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011).
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2005-08547-01(0132-09). Actor: Alvaro Guillermo Cuellar Romero.
Demandado: Fiscalia General de La Nacién.

15 La sentencia que declaré nulo el articulo 7° del Decreto 38 de 1999 se notificd mediante edicto desfijado el
6 de agosto de 2002 y la que declaré nulos los articulos 7° del Decreto 50 de 1998 y 8° del Decreto 2729 de
2001, se notificé mediante edicto desfijado el 23 de octubre de 2007, es decir que la primera quedd
ejecutoriada el 12 de agosto de ese afio y la segunda el 26 del de octubre de 2007, lo que significa que a partir
del dia siguiente en que quedaron en firme surgid el derecho para la demandante.
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un hecho nuevo generador de una expectativa para el mejoramiento de
un derecho econdomico de cardcter laboral que antes no existia y que
surgio a raiz de la declaratoria de nulidad de la norma que establecia
que la prima especial de servicios no era factor salarial...”

En este sentido vale la pena traer a colacidn el articulo 2535 del Cddigo Civil:
"La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido

dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que /la obligacion se haya hecho exigible”

Claramente, no basta con el solo pasé del tiempo para que opere el fendmeno de
la prescripcion, es necesario ademas que el derecho o la accion a los que pretende
aplicarse esta forma extintiva sean ya exigibles o ejercitables pues solo desde ese
momento podra contabilizarse el término prescriptivo. Concluyendo entonces que
los servidores publicos no tenian forma de hacer valer su derecho, pues el mismo
indefectiblemente cobrd vigencia a partir de la nulidad de los decretos salariales,
por ende se defendia la tesis de que no puede predicarse prescripcion pues en
tales periodos no corrid la misma. La prescripcion operaba contados tres afios
siguientes a la declaratoria de nulidad. La anterior tesis que fue acogida en la
decisién esbozada por el Consejo de Estado, Seccidon Segunda—Subseccidon “A” del
veintiuno (21) de abril dos mil dieciséis (2016), garantizando el acceso a la
administracion de justicia y la materializacion de los derechos?®.

Sin embargo, un giro a la linea jurisprudencial se dio en el Consejo de Estado,
Seccion Segunda - Sala de Conjueces!’, en que determinaron que la prescripcion
debia tomarse contando solo tres (3) afios atras desde el inicio de la reclamacién
administrativa, y se interrumpe con la solicitud de reliquidacion.

"..Pasa la Sala a estudiar la figura de la prescripcion, ello hace entrar en
linea de cuenta la siguiente pregunta: cdesde qué fecha hay que
reconocer y pagar los salarios y las prestaciones sociales que hubieren
sido mal liquidados por concepto de la prima especial de servicios?

Al respecto hay tres posibles tesis, que se podrian denominar “tesis
amplia” (desde 1993), "tesis intermedia” (aplicar la prescripcion trienal a
partir de la fecha de interrupcion de la prescripcion), y "tesis estricta” (a
partir de la sentencia constitutiva que declare la nulidad). A
continuacion se explica la justificacion y la viabilidad de cada una de
estas tres tesis. Primero /a justificacion:

- Tesis amplia: los fallos de nulidad tienen efecto ex tunc, es decir, se
asume que la norma anulada nunca existio, lo que se traduce en que
hay que retrotraerse a la situacion anterior a la expedicion de la norma

16 SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A” Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogot4, D. C., abril veintiuno (21) de dos mil dieciséis (2016). SE 034 Radicado: 050012331000200301220
01 (0239-2014) Actor: Samuel Correa Quintero Demandado: Nacion- Fiscalia General de la Nacion.

17 SECCION SEGUNDA, SALA DE CONJUECES. CONJUEZ PONENTE: NESTOR RAUL CORREA
HENAO. Sentencia del Doce (12) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).Referencia: Expediente N°
730012333000201200183 02 Numero interno: 3546-201 Demandante: Maria Cecilia Arango Troncoso.
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anulada. Si ello es asi, la situacion se remite al 1° de enero de 1993,
fecha en que empezo a regir la Ley 49 de 1992, que introdujo la prima
especial de servicios. Es una tesis muy favorable al trabajador, pues se
traduce en 25 anos de reliquidaciones a partir de hoy.

- Tesis intermedia: en materia laboral aplica la prescripcion trienal,
consagrada en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969%8. De conformidad con estas normas, la
prescripcion de acciones que emanan de derechos laborales tiene un
término de tres afios contados a partir de la exigibilidad del derecho.
Eso significa que, formulada una reclamacion que exija el pago de una
prestacion periodica, se interrumpe la prescripcion y entonces el
trabajador tiene derecho al reconocimiento de sus prestaciones desde
tres anos atras a partir de la fecha de la solicitud que él haga, y desde
ahi hacia adelante. En otros términos, las sumas adeudadas desde hace
4 0 5 0 mas afos se pierden.

- Tesis estricta: hasta que no sea anulado o inaplicado el decreto que
castiga la prima especial de servicios, €l goza de presuncion de legalidad
y de ejecutoriedad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 88
y 89 de la Ley 1437 de 2011, de manera que la limitacion salarial y
prestacional que €l introduce produce plenos efectos. Y es la respectiva
sentencia que lo anule o inapligue la que hace exigible el derecho a que
se reliquide los salarios y las prestaciones sociales de la manera mas
favorable al trabajador. Ahi, en la ejecutoria de esa sentencia, nace el
derecho; por eso se habla de sentencias “constitutivas”. Entonces es
desde ese momento que se tendria derecho a la reliquidacion de las
prestaciones sociales y salariales. Antes no. Y hacia futuro, solo a partir
de ese dia se podria hablar de morosidad, para efectos de contabilizar la
futura prescripcion trienal. El Consejo de Estado ha sostenido esta linea
Jurisprudencial por ejemplo en la sentencia de la Seccion Segunda del 6
de marzo de 2008 (C.P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren) y del 16
de junio de 2016 (C.P.. Luis Rafael Vergara Quintero)®®.

Segundo la viabilidad'

18 Articulo 41. Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual”.

Avrticulo 102. Decreto 1848 de 1969: “Prescripcion de acciones. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

19 Cita de cita: “En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se pueda
predicar la exigibilidad del derecho, no es procedente sancionar al beneficiario con la prescripcion o
extincion del derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos laborales
no obstante mediar un contrato de prestacion de servicios, no hay un referente para afirmar la exigibilidad
de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de prestacion de
servicios que se hace exigible la reclamacion de derechos laborales tanto salariales como prestacionales,
porque conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el derecho surge a
partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia”.
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- De la tesis amplia: esta tesis no se acoge por varios motivos. Primero,
porque es diferente el instituto de la nulidad del instituto de la
exigibilidad del derecho. En efecto, la nulidad tiene efectos ex tunc,
como se anoto, pero la exigibilidad del derecho exige tener un limite en
el tiempo, porque la Constitucion dispone en su articulo 28 que no
puede haber cadena perpetua ni deudas imprescriptibles. Una deuda de
hace 25 afios (o mds) no puede constituirse en una vena rota para el
deudor. Piénsese por un momento en las multas de transito o en las
sanciones a los morosos de la DIAN, en donde se cambian los papeles y
el Estado pasa a ser acreedor: los ciudadanos tienen derecho a redimir
sus acreencias y tienen derecho al olvido, de conformidad con la
jurisprudencia constitucional. En este caso lo contrario no es fiscalmente
viable ni conceptualmente razonable. Segundo, la factura de cobro de /a
inactividad procesal del interesado no se le puede trasladar al Estado,
de conformidad con el principio segun el cual nadie puede alegar o
beneficiarse de su propia culpa?®. Si un actor se demora 15 o 20 afios
en demandar, como si lo hicieron en forma oportuna otros trabajadores
que se hallaban en una situacion similar, €l debe asumir el costo de su
propia morosidad. Pero no el Estado. Y tercero, con las recientes
jurisprudencias sobre prejudicialidad en laboral (cuando se ha debido
demandar a la vez en accion de nulidad simple y de nulidad y
restablecimiento del derecho), sobre el reconocimiento de solo dos afios
en caso de despido injusto y sobre el incidente de impacto fiscal en la
Corte Constitucional, entre otras, la tendencia actual apunta a
racionalizar por razones de equidad los reconocimientos economicos que
se prolongan en el tiempo. Es una tendencia razonable y fiscalmente
viable.

- De la tesis intermedia: esta tesis se acoge aqui, para lo cual se
dispondra lo pertinente en la parte resolutiva. La explicita base legal
(criterio formal) y la moderacion de la proporcion de una solucion
intermedia (criterio material) hacen que ésta sea la tesis mas razonable.
Por tanto la prescripcion se interrumpe con la solicitud de reliquidacion y
opera hasta tres anos hacia atras, contados a partir de ese momento.

- De la tesis estricta: esta tesis serd dejada de lado porque ella fue
aplicada por el Consejo de Estado a proposito de un tema diferente: el
contrato realidad. Y como este caso es sobre la prima especial de
servicios, que es distinto, no se puede extender la tesis jurisprudencial
al caso concreto. Por otra parte, es la tesis mas desfavorable para los
trabajadores.

(...) Tercero, la demandante tiene derecho a que se le pague la
diferencia entre lo efectivamente recibido y lo dejado de percibir, desde
el 14 de julio de 2008, o sea tres afios atrds de la fecha en que solicito
el reajuste de sus prestaciones sociales y salariales, debido a la
prescripcion trienal. Por tanto, no tiene derecho a que se le reliquide
desde el dia 1° de enero de 1993, como lo indico el fallo inicial, el cual
sera en este punto revocado.”

20 Cita de cita: Nemo auditur propriam turpitudinem allegans, en latin.
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Finalmente en Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre
de 2019, Seccidon 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos,
fijé una nueva posicion frente al fendmeno de la prescripcion:

"...ahora, en materia de acciones laborales ejercidas por empleados
publicos y trabajadores oficiales, los articulos 41 y 102 de los Decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969, establecen?!: (i) que el termino de
prescripcion es de tres (3) anos, contados a partir de la exigibilidad de/
derecho alegado y; (i) que la prescripcion se interrumpe, por un 1apso
lgual, con el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad encargada de reconocer el derecho.

Lo anterior implica que la prescripcion requiere, como elemento sine
qgua non, que el derecho sea exigible, puesto que a partir de que se
causa dicha exigibilidad, inicia el conteo de los 3 afios con los
que cuenta el empleado o trabajador para acudir ante la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo, término que sera
interrumpido solo con la presentacion de un reclamo escrito
del derecho ante la autoridad encargada de reconocerlo.

()

En atencion a lo anterior, en cada caso en concreto se debe establecer:
(i) el momento en que el derecho se torno exigible y (i) el momento en
que se interrumpio la prescripcion, para, a partir de la dltima fecha
(presentacion del reclamo escrito), contar 3 anos hacia atras y
reconocer como debido por pagar solo 3 afios anteriores a la
interrupcion. (subrayas propias).

Asi las cosas, y sin necesidad de acudir a mas discernimientos, esta Sala de
Conjueces acoge la Ultima tesis propuesta por el Consejo de Estado en esta
materia. Para el caso concreto y de acuerdo a la pauta jurisprudencial de la Sala
Plena del Consejo de Estado, sobre la contabilizacion de la prescripcion del
derecho a reclamar la prima especial de servicios, se tendra en cuenta en cada
caso la fecha de presentacion de la reclamacion administrativa y a partir de alli se
reconocera hasta tres afios atras, de conformidad con el Decreto 3135 de 1998 y
1848 de 1969.

Ahora bien, debe sefalarse que el término de prescripcion de los derechos
laborales reclamados es de tres (3) afos contados a partir de su exigibilidad se
declarara la prescripcion. La reclamacion administrativa se realiz6 el dia 30 de
Septiembre de 2015, como se puede constatar a folios 15 a 23 el
encuadernado, por ende tendria derecho al pago de la diferencia entre lo
efectivamente recibido y lo dejado de percibir por concepto de prima especial de

2L Decreto 3135 de 1968. Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, peso solo un lapso igual.

Decreto 1848 de 1969. Articulo 102.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.
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servicios y reliquidacion de prestaciones sociales, desde el 30 de septiembre de
2012, debido a la prescripcion trienal.

Siendo los periodos reclamados en esta demanda, los comprendidos entre el 2 de
febrero de 1998 a la fecha, pues el demandante aun funge en el cargo de Juez
de la Republica, habra de declararse que por el periodo comprendido entre el
2 de febrero de 1998 hasta el 30 de septiembre de 2012, opero el
fenomeno de la prescripcion trienal laboral.

Frente al periodo contemplado desde el 1 de octubre de 2012 hasta la fecha
de cumplimiento de esta sentencia y/o hasta cuando haya fungido o
funja el demandante como Juez, se ordenara el debido reconocimiento y pago.

10. CASO CONCRETO Y CONCLUSIONES

Obra prueba dentro del expediente que el demandante JUAN CARLOS ARIAS
ZULUAGA, ha laborado al servicio de la Rama Judicial, en el cargo de Juez de la
Republica desde el dia 2 de febrero de 1998 y a la fecha de presentacion de la
demanda continuaba en el cargo en mencion. Por lo tanto y conforme a los
antecedentes jurisprudenciales sobre la prima de servicios contemplada en el
articulo 14 de la Ley 42 de 1992 se ordenara:

1. La aplicacion del régimen previsto para los servidores publicos en calidad de
Juez de la Republica de acuerdo a su categoria, y que excluyeron el pago de la
prima regulada por el articulo 14 de la Ley 42 de 1992 en un porcentaje del
30%, pues la misma se descontd del salario, por lo que existe un saldo impago,
de ahi que se accedera a la declaracién de nulidad de los actos administrativos
acusados y se ordenara el reconocimiento y pago del 30% de su salario basico
por concepto de la prima reclamada que fue deducida por la demandada del
mismo, asi como reliquidar las prestaciones sociales con inclusién del
porcentaje que fue descontado del salario, por el periodo reclamado y no
prescrito.

2. Atendiendo a que las prestaciones sociales fueron liquidadas sobre el 70% del
salario basico, se deben reliquidar las prestaciones, tomando como base de
liquidacion el 100% del salario basico mensual y pagar la diferencia, por el
periodo reclamado y no prescrito.

3. Las Sumas dinerarias que seran liquidadas en favor del actor, deberan ser
ajustadas en los términos del articulo 178 del CPACA, utilizando la siguiente
formula:

R: Rh X Indice final
Indice inicial

4. Segun la cual el valor presente se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacién social por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria estd sentencia por el indice inicial). Los
intereses seran reconocidos en la forma sefialada en el numeral 4° del articulo
195 del CPACA.
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5. Por tratarse de pagos sucesivos la formula se aplicara separadamente, mes por
mes, para cada reliquidacion prestacional.

6. Al ser factor salarial Unicamente para los aportes a pensidn, debe ordenarse la
reliquidacion con inclusién del valor de la prima especial de servicios y el cien
por ciento del salario basico (100%) los aportes a pensién por todo el tiempo
en que la demandante ha ocupado el cargo de Juez de la Republica y percibido
la prima especial de servicios.

7. Sobre el periodo reclamado operd el fendmeno de la prescripcion trienal
laboral de manera parcial, por lo que se condenara a la demandada, a realizar
los pagos que correspondan conforme lo dicho en precedencia y solo respecto
del periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2012, hasta la fecha de
cumplimiento de esta sentencia y/o hasta cuando haya fungido o
funja el demandante como Juez.

8. Se condenara en costas-gastos procesales y no hay lugar a condenar en
agencias del derecho.

En este orden de ideas se declarara imprdspera la excepcion de ausencia de causa
petendj, probada de excepcidon de cosa juzgada constitucional, y parcialmente
probada la de prescripcion.

11. COSTAS

Se dice que las costas se componen de las Costas procesales y de las Agencias en
Derecho, entendida la primera como aquellos gastos procesales en que incurrio la
parte demandante, para por asi decirlo impulsar el proceso y las segundas son los
honorarios del trabajo realizado por el apoderado del demandante, sin embargo
para fijar las agencias en derecho, el Consejo Superior de la Judicatura emitié el
Acuerdo PSAA16-10554 de 2016.

Ahora bien, conforme la hoja de gastos procesales visible a folio 108 del C.1, fue
necesario enviar por correo certificado los traslados de la demanda, con oficios n°
3411 a 3413 del 26 de Abril de 2017 por un valor total de QUINCE MIL
TRESCIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS ($15.368.00 M/C) por lo que esta suma
sera reconocida como gastos procesales.

Al respecto de las agencias en derecho y conforme el n°® 1 del articulo 5° del
Acuerdo PSAA16-10554 de 2016;

" .ARTICULO 5°.Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son:
1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.

().

En primera instancia.

a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de
contenido pecuniario:
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(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.

(.).7

Ahora bien el articulo 25 del C.G.P., frente a las cuantias dice:

"Articulo 25. Cuantia. Cuando la competencia se determine por /a
cuantia, los procesos son de mayor, de menor y de minima cuantia.

Son de minima cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales
gue no excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales
mensuales vigentes (40 smimv).

Son de menor cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales
que excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales
mensuales vigentes (40 smimv) sin exceder el equivalente a ciento
cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes (150 smimv).

Son de mayor cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales
que excedan el equivalente a ciento cincuenta salarios minimos legales
mensuales vigentes (150 smimv).

(..)”
Respecto a este tema el Consejo de Estado se pronuncio:

"...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a guo
la Sala procedera a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por
el Consejo de Estado??, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no
senala expresamente la prevision que contenia €l articulo 171 del
decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en
costas «teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes», la Ley
1437 de 2011 no impone la condena de manera automadtica frente a
aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe entenderse como
el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de Ia
existencia de pruebas en el procesos sobre la causacion de gastos y
costas, que deberan ser ponderadas por el juez.”

De acuerdo con lo anterior al no avizorarse mala fe o maniobras dilatorias por la
parte demandada, la Sala de Conjueces considera que no hay lugar a emitir
condena en costas-agencias en derecho.

22 Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301
(1755-2013), C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al
funcionario judicial la obligacién de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de
pronunciarse sobre su procedencia. La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto la Ley 1437 de
2011, no aparece la prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la potestad de
imponer condena en o costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”, también lo es la norma
establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte
vencido en el litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores tales
como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en
el curso de la actuacién, en donde el juez ponderara tales circunstancia y se pronuncia sobre la procedencia de
imposicion con una decision sustentada...».
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En mérito de lo expuesto, esta Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley.

12. FALLA

PRIMERO: Declarase la nulidad de los actos administrativos Resoluciones No
DESAIJMZR15-1536 del 7 de Diciembre de 2015, “por medio de la cual se resuelve
un derecho de peticion”, No DESAJMZR16-21 del 7 de Enero de 2016, “por medio
de la cual se resuelve un recurso de reposicién y se concede el recurso de
apelacion”, y el acto ficto que surgio del silencio negativo administrativo frente al
recurso de apelacion interpuesto, y no se accedié a la reliquidacién de las
prestaciones sociales legales y extralegales, emitidos por las Direcciones Ejecutivas
de Administracién Judicial de la Rama Judicial Seccional Manizales y por la
Direccion Ejecutiva de Administraciéon Judicial Nivel Central.

SEGUNDO: Declarese NO PROBADA la excepcion de ausencia de causa petendi,
por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Declarese PROBADA la excepcidon de cosa juzgada constitucional y
parcialmente probada la excepcion de prescripcion sobre los periodos
comprendidos entre el 2 de febrero de 1998 hasta el 30 de septiembre de
2012.

CUARTO: En consecuencia v a titulo del restablecimiento del derecho se ORDENA
a la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL, proceda:

a). Al reconocimiento y pago de la totalidad del salario, es decir en un 100%, sin
descontar el 30% por concepto de prima (equivalente el 30%) por el periodo
comprendido entre el 1 de octubre de 2012 hasta la fecha de cumplimiento de
esta sentencia y/o hasta cuando funja o haya fungido el demandante, sefior JUAN
CARLOS ARIAS ZULUAGA, como Juez segun la categoria que desempefie.

b). La prima especial de servicios es un beneficio adicional al salario, que equivale
al 30% del mismo, y que debe ser sumado al salario, no restado, para liquidar el
ingreso mensual del trabajador, por ende se debe pagar en debida forma el salario
en un cien por ciento (100%) y la prima especial de servicios de forma adicional
(30%) por el comprendido entre el 1 de Octubre de 2012, hasta la fecha de
cumplimiento de esta sentencia y/o hasta cuando funja o haya fungido el
demandante como Juez segun la categoria que desempefie.

c). Atendiendo a que las prestaciones sociales fueron liquidadas sobre el 70% del
salario basico, se deben reliquidar las prestaciones sociales y todos los
emolumentos percibidos, tomando como base de liquidacién el 100% del salario
basico mensual, por el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2012
hasta la fecha de cumplimiento de esta sentencia y/o hasta cuando funja o haya
fungido el demandante como Juez.

d). Al ser factor salarial Unicamente para los aportes a pension, debe ordenarse la
reliquidacion con inclusion del valor de la prima especial de servicios y el cien por
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ciento del salario basico (100%), de los aportes a pension por todo el tiempo en
que el demandante ha ocupado el cargo de Juez de la Republica y percibido la
prima especial de servicios.

QUINTO: CONDENAR a la demandada y a favor del demandante al pago COSTAS
asi: GASTOS PROCESALES para un total de QUINCE MIL TRESCIENTOS SESENTA
Y OCHO PESOS ($15.368.00 M/C). NO CONDENAR a la demandada al pago de
AGENCIAS EN DERECHO conforme se dijo en la parte considerativa de esta
demanda.

SEXTO: ORDENAR a la demandada que para el cumplimiento de la sentencia
debera efectuarse en los términos previstos en los articulos 189 y 192 del CPACA.
Las sumas dinerarias que seran liquidadas en favor del actor, deberan ser
ajustadas en los términos del articulo 178 del CPACA y los intereses seran
reconocidos en la forma sefalada en el numeral 4° del articulo 195 del CPACA, de
conformidad como se explica en precedencia.

SEPTIMO: Sin necesidad de auto que lo ordene, ejecutoriada esta sentencia y a
peticion de parte interesada, emitir COPIAS AUTENTICAS. Por SECRETARIA hacer
las anotaciones en la base de datos SIGLO XXI.

OCTAVO: Evacuadas todas las etapas procesales de este proceso y una vez este
ejecutoriada la ultima providencia emitida, ARCHIVESE las diligencias.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en Sala de Decisién del dia.

Los Conjueces;

-

C l/\x& (= )
YORLY XIOMARA GAMBOA CASITAﬂO

Conjuez

AUSENTE CON PERMISO
RODRIGO GIRALDO QUINTERO

Conjuez Revisor

NI

LILIANA EUGENIA GARCIiA MAYA

Conjuez Revisora
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacion el Estado Electrénico n?. 148 del 23 de

Agosto de 2021.
U‘
(}:{M Ag.me( ;/KL

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario E
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Yorly Xiomara Gamboa Castafo
Conjuez Ponente

S. 024
Asunto: Sentencia
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2016-00425-00
Demandante: Roberto Chaves Echeverry
Demandados: Nacion - Rama Judicial — Consejo

Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial.

Manizales, veinte (20) de agosto del afio dos mil veintiuno (2021)

1. OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a emitir la sentencia de primera instancia, dentro de este medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaurada
por el sehor ROBERTO CHAVES ECHEVERRY, en contra de la NACION -
RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA,
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, con la direccién
del Doctora YORLY XIOMARA GAMBOA CASTANO, en calidad de Conjuez
Ponente, y con la participacién de los Conjueces Revisores Doctor RORIGO
GIRALDO y Doctora LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA.
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2. ANTECEDENTES PROCESALES

Se tiene que en el presente proceso se surtieron con éxito las siguientes etapas
procesales:

Presentacion de la demanda el 21 de Junio de 2016 (folio 1), declaracion de
impedimento de los Magistrados del Tribunal Administrativo de Caldas, el dia 1 de
septiembre de 2016, (folio 104 C1), el dia 6 de octubre de 2016, el Consejo de
Estado acepto el impedimento formulado (folios 108 y 109 C1), el dia 27 de Abil
de 2017, se realizd la diligencia de sorteo de Conjuez, (folio 118 C1). Mediante
auto del dia 21 de julio de 2017, se admitid la demanda.

Mediante auto del dia 5 de Septiembre de 2017, se declaré fundado el
impedimento formulado por el Procurador Judicial (folios 143 y 144 C1). Mediante
auto del 2 de abril de 2018, se fijo fecha para la audiencia inicial (folio 192 C1), la
cual se llevo a cabo el dia 16 de abril de 2018.

Mediante auto del dia 12 de noviembre de 2020, se corrid traslado para alegatos
de conclusién.

Agotadas las etapas previstas en el proceso de nulidad y restablecimiento de
derecho, sin que se observe causal de nulidad, y cumplidos los presupuestos
procesales del medio de control, el Despacho dictara la sentencia que en derecho
corresponda.

3. PIEZAS PROCESALES OBRANTES EN EL EXPEDIENTE

Poder especial del demandante Roberto Chaves Echeverry, para la abogada
Gloria Esperanza Jaramillo Bustamante, (folio 1 C1), escrito de la demanda (fl.
2-36 C1), pruebas allegadas con la demanda (fls. 37 a 102 C1), contestacion de
la demanda (folios 148 a 153 y 204 a 214 C1); actuacion administrativa (folios
150 a 194 C1).

4. PRUEBAS APORTADAS POR LAS PARTES
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4.1. Demandante.

Copia de la Reclamacion administrativa del dia 10 de Diciembre de 2014 (folios 37 a
38 C1); Copia de la Resolucién DESAJMZR14-1385 del 31 de diciembre de 2014, “por
medio de la cual se resuelve un derecho de peticién”, (folio 39 C1); Recurso de
apelacion formulado el dia 21 de Enero de 2015, (folios 40 a 42 C1); Copia de la
Resolucion No DESAIMZR15-112 del 3 de febrero de 2015, por medio de la cual se
concede el recurso de apelacion (folio 43 C1); Copia de la Resolucion No 7231 del 31
de diciembre de 2015, “por medio de la cual se resuelve un recurso de apelacion
(folios 42 a 53 C1); Copia de los factores salariales reclamados (folios 54 a 65 C1);
reclamacion administrativa del dia 5 de octubre de 2015 (folios 68 a 69 C1); Oficio
DESAJP15-883 del 16 de octubre de 2015 (folios 70 y 71 C1); Recurso de apelacion
contra el oficio acusado (folios 72 a 75 C1); Solicitud de conciliacion extrajudicial
(folios 83 a 97 C1).

4.2. Demandada.

Actuacion administrativa: peticion formulada por el accionante ante la Direccion
Ejecutiva de Administracidn Judicial, folios 157 a 180 C1.

5. ASUNTO

Actuando a través de apoderado judicial, el demandante ROBERTO CHAVES
ECHEVERRY, instaur6 demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO contra la NACION — RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA, DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL solicitando se realicen las siguientes DECLARACIONES Y
CONDENAS:

Declaraciones.

Declarar la nulidad de la Resolucidon No DESAJIMZR14-1385 del 31 de diciembre
de 2014, mediante la cual se negd la reliquidacion y pago de las prestaciones
sociales laborales (cesantias, vacaciones, primas de servicios, de navidad,
vacaciones, bonificacidn por servicios prestados y demas), y Resolucién 7231
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del 31 de diciembre de 2015, mediante la cual se resolvido el recurso de
apelacion, contabilizando como factor salarial la prima especial de servicios
equivalente al 30% de los ingresos devengados desde el 16 de junio de 1998 y
en adelante.

Condenas.

Que como consecuencia de la anterior declaraciéon, se ordene a la entidad
demandada, cancelar a la parte accionante debidamente indexados la diferencia
existente entre lo que se ha liquidado y pagado hasta ahora en relacién con sus
prestaciones sociales y lo que legalmente le corresponde teniendo en cuenta
como factor salarial la prima especial de servicios correspondiente al 30% de
sus ingresos, desde el 16 de junio de 1998 en adelante.

6. HECHOS

El DEMANDANTE ha laborado al servicio de la Rama Judicial, en calidad de
Magistrada de la Republica desde el 16 de Junio de 1998. A la fecha
continda en el servicio.

7. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Menciond la demandante en este acapite del escrito de la demanda, lo
siguiente;

Normas Constitucionales vulneradas: articulos 1, 2, 4, 13, 23, 25, 53,
209 y 215.

Normas Legales vulneradas: ey 4 de 1992, articulo 127 CST, Decreto
1042 de 1978, Decreto 717 de 1978, Decreto 74 de 1968.

La prima especial de servicios correspondiente al 30% de los ingresos
laborales del trabajador constituye un derecho cierto, real y efectivo que se
viene desconociendo al demandante desde 1999, y en adelante, por cuanto
se liquidaron sus prestaciones excluyendo el porcentaje del 30% al
considerarse erroneamente que no tenia esta prestacion el caracter de
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salarial.

Por resultar evidentemente contradictorios al ordenamiento constitucional y
legal citado, solicita al Honorable Juez, se sirva inaplicar los articulos
contenidos en los siguientes decretos, y demas normas concordantes que en
algunos casos ya han sido derogados, pero se solicita su inaplicacion por
cuanto el acto administrativo no obstante estar derogado, sigue amparado
por la presuncidon de legalidad y solo es pasible de desvirtuarse por decision
judicial para que logre sus efectos ex tunc.

8. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La NACION- RAMA JUDICIAL (fls. 148-151 C1) Manifestd que el Consejo
de Estado mediante sentencia del 29 de abril de 2014 emitida por la Sala de
Conjueces, Seccidon Segunda, se declard la nulidad de los articulos en los
decretos anuales de salarios de la Rama Judicial comprendidos entre los afios
1993 a 2007, los cuales ordenaron que el 30% de la asignacion basica para el
cargo de Juez de la Republica, entre otros servidores publicos, se consideraba
como prima sin caracter salarial.

Informa que, como se observa, fue la misma Ley 4@ y su desarrollo
normativo, la que de manera expresa determind que la prima especial no
tiene caracter salarial, de manera que excluyd la misma de la liquidacion de
los otros derechos laborales que conforman la remuneracion de la parte
demandante, tales como prima de servicios, navidad, vacaciones, auxilio de
cesantia y bonificacion por servicios prestados y de las prestaciones sociales.

Aduce que, no es legalmente procedente acceder a las pretensiones de la
presente demanda, teniendo en cuenta que la prima del 30% de servicios fue
establecida sin caracter salarial por la propia Ley 42 de 1992, la cual fue
declarada conforme con la Constitucion en sentencia C-279 de 1996, razén
por la cual el Gobierno Nacional esta expresamente facultado para expedir los
decretos salariales teniendo la potestad de determinar que el 30% de la
remuneracion mensual sea considerada prima especial sin caracter salarial, y
por lo tanto, no contradice los mandatos constitucionales y legales.
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Finalmente sefala que, la actuacién de la Direccién Seccional ha sido
ajustada a los lineamientos juridicos expresados, por cuanto el principio de
legalidad al que se encuentran sometidos los agentes del Estado, no le
permite a la entidad disponer la liquidacion, reconocimiento y pago de
condiciones diferentes a las autorizadas por el Gobierno Nacional como Unica
autoridad competente para ello.

9. TRASLADO DE LAS EXCEPCIONES.

El traslado de las excepciones formuladas por la entidad demandada se surtié
el dia 19 de Septiembre de 2018, respecto de las excepciones de ). ausencia
de causa petendi, ii). Cobro de lo no debido, iii) Inexistencia del derecho
reclamado; cosa juzgada constitucional y prescripcion trienal.

10. ALEGACIONES FINALES

11.1 Demandante.

La parte demandante se ratificd en los argumentos expuestos con la demanda.

11.2. Demandada.

La demandada reafirmo la tesis expuesta en la contestacion de la demanda y
agregd que, al acceder a un pago adicional del 30% de la retribucion
consagrada anualmente en cada uno de los decretos salariales por concepto de
prima especial, implicaria que mensualmente se le pague al servidor una
remuneracion que excede el techo establecido por los Decretos 610 de 1998 y
1102 de 2012, toda vez que sobrepasaria el 80% de lo que por todo concepto
recibe anualmente por remuneracion un magistrado de alta corporacion,
trayendo como consecuencia que el pago correspondiente a la bonificacion por
compensacién que se viene efectuando, haya sido superior al autorizado
legalmente.
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CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en
razon a la cuantia de la demanda y al factor territorial y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo 1). La orden emitida por el Consejo de Estado en auto
del 6 de Octubre de 2016 (fls. 108-110 C1) que aceptara el impedimento
presentado por la totalidad de los Magistrados que integran esta Corporacion y
a este Conjuez por sorteo de conjueces realizado el pasado 27 de abril de 2017
(fls. 118 y 119 C1).

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

Se surte en la presente diligencia de audiencia, y una vez verificada la totalidad
de la actuacidén en el presente proceso, no se encuentra vicio que anule la
actuacion y tampoco fue propuesto en su momento por las partes en conflicto.

c. PROBLEMAS JURIDICOS:
Se definen asi:

¢Fue liquidado en debida forma el salario devengado por el demandante en
calidad de Juez de la Republica, o bien se descontd del mismo la prima especial
de servicios, equivalente al 30% del salario, generando una merma en los
salarios devengados?

¢Es procedente la reliquidacion y pago de las prestaciones sociales devengadas
por el demandante con base en el 100% de la remuneracidon basica mensual
designada para cada ano?

¢Tienen derecho el demandante al reconocimiento de la prima especial de
servicios como factor salarial y en consecuencia, a la reliquidaciéon y pago de
sus prestaciones sociales?

¢Se le debe declarar la existencia del fendmeno de la prescripcion trienal
laboral, acorde con los postulados legales que a esta figura regulan?

d. ANALISIS

PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS, articulo 14 de la Ley 4 de 1992 en
aplicacion al principio de progresividad
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La Ley 42 de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos determind en su articulo 10 y 29 |o siguiente:

“ARTICULO 1o. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial
y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera
que sea su sector, denominacion o régimen juridico,;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion
Electoral y la Contraloria General de la Republica,

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de
los servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno
Nacional tendra en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado
tanto del régimen general, como de los regimenes especiales. En
ningun caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones
socilales.

b) (..)-

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional,
consagra como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracion
movil:

ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrda en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para
los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso
de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social,
la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
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especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

()

Bajo el mandato de la Ley 42 de 1992 contenido en los articulos 1° y 29, el
Gobierno Nacional en su articulo 14, cred la prima de servicios, asi:

ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecerd una prima no
inferior al 30% ni superior al 60% del salario basico, sin cardcter
salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales
Supetriores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes
del Ministerio Publico delegados ante la Rama Judicial y para los
Jueces de la Republica, incluidos los Magistrados y Fiscales del
Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion
Penal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la
Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del primero (10.)
de enero de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente
articulo, los delegados departamentales del Registrador Nacional del
Estado Civil, los Registradores del Distrito Capital y los niveles
Directivo y Asesor de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisard el sistema de
remuneracion de funcionarios y empleados de la Rama Judicial sobre
la base de la nivelacion o reclasificacion atendiendo criterios de
equidad”.

A su vez, el Gobierno afio tras afio, en virtud de la potestad otorgada por la Ley
42 de 1992, expidid los decretos mediante los cuales dictd disposiciones en
materia salarial y prestacional para los servidores publicos de la Rama Judicial,
reproduciendo afio por ano la prevision de que el 30% del salario devengado
por los funcionarios enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley, seria
considerado como prima.

Ahora bien, dichos decretos salariales desde el afio 1993 al ano 2007, fueron
declarados nulos por el Consejo de Estado mediante providencia suscrita el dia
29 de abril de 2014, en la que se sefald que el Gobierno Nacional interpreto las
normas de forma errénea, en tanto desmejord el salario de los funcionarios de
la Rama Judicial, razén por la cual declaré la nulidad de los decretos que
establecian el salario y las prestaciones para los servidores publicos de la Rama
Judicial desde el afo 1993 al afio 2007, quedando en vigencia el salario en un
cien por ciento (100%) para que sea tenido al momento de efectuar calculos
para pagar prestaciones sociales, cesantias, indemnizaciones, intereses,
bonificaciones, prima de navidad, vacaciones, de servicio y demas rubros que
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se reconocen y pagan a los funcionarios publicos. Se expuso en dicha sentencia
lo siguiente!:

"En virtud de la potestad otorgada por la Ley 49 de 1992, el
Gobierno Nacional expidio los decretos demandados, reproduciendo
ano por ano la prevision de que el 30% del salario devengado por los
funcionarios enumerados en el articulo 14 de la mencionada ley,
seria considerado como prima. Dichos decretos no ofrecieron la
suficiente claridad y fueron interpretados erroneamente por /as
entidades encargadas de aplicarlos, pues entendieron que el 30% del
salario basico era la prima misma y no que ésta equivalia a ese 30%.
Aunqgue parece un juego de palabras, son dos cosas completamente
diferentes, pues la primera interpretacion implica una reduccion del
salario basico al 70%, mientras que la segunda, que es la correcta
de conformidad con la Ley y la Constitucion Politica, como se
explicara mas adelante, implica que se puede tomar el 30% del
salario, pero solamente para efectos de cuantificar la prima especial,
para luego adicionarla al salario basico. La diferencia se evidencia en
el siguiente ejemplo, para el cual hemos tomado un salario basico de

$10.000.000:

Primera interpretacion (el 30% del| Segunda y correcta interpretacion

salario basico es la prima misma) (la prima equivale al 30% del
salario basico)

Salario basico: $10.000.000 Salario basico: $10.000.000

Prima especial (30%): $3.000.000 Prima especial (30%): $3.000.000

Salario sin prima: $7.000.000 Salario mas prima: $13.000.000

Total a pagar al servidor: $10.000.000 | Total a pagar al servidor:
$13.000.000

A su vez en reciente sentencia del Consejo de Estado del dos (2) de septiembre
el 2015, Conjuez Ponente: Carmen Anaya de Castellanos?, se sefald al
respecto:

"... para esta Sala de Conjueces es claro que tales normas y actos
administrativos demandados, desmejoraron laboralmente los salarios
y derechos prestacionales de la actora, puesto que se desconocio,
tanto en el procedimiento administrativo como en la sentencia
recurrida, el que las primas representan un incremento a la
remuneracion y no una merma de la misma, contrariando Ia

1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. CONJUEZ PONENTE: MARIA CAROLINA RODRIGUEZ RUIZ. Bogota D.C.,
veintinueve (29) de abril de dos mil catorce (2014). EXPEDIENTE No. 11001-03-25-000-2007-00087-
00. No. INTERNO: 1686-07.

2 Actor: José Fernando Osorio Cifuentes. No radicacion 73001233100020110010202
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progresividad en materia laboral. Entonces, en consecuencia, se
procedera a ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, la
reliquidacion y pago del 30%del salario, con incidencia en la prima y
las prestaciones legales devengadas por el serior JOSE FERNANDO
OSORIO CIFUENTES, durante el periodo demandado”.

De acuerdo a lo anterior, con los criterios normativos establecidos en la ley
marco, esto es la Ley 42 de 1992, es claro que el Gobierno Nacional contravino
los criterios fijados por el legislador con la expedicion de los decretos
demandados anualmente, pues como se pudo observar, el literal a) del articulo
20 de la mencionada Ley estableci6 que de ninguna manera se podian
desmejorar los salarios y prestaciones sociales. Sin embargo, se dio una
incorrecta interpretacion, aplicando indebidamente la Ley 42 de 1992 al haber
mermado el salario de un grupo de servidores publicos, razdn suficiente para
determinar que los actos administrativos demandados son contrarios a la
Constitucién y la Ley, pues desconocen los derechos laborales prestacionales
del actor y vulneran principios constitucionales, por lo que es mandatario
ordenar el pago integro del salario, y la reliquidacion de sus derechos laborales
y prestacionales, en atencidén al desarrollo y evolucidon jurisprudencial que
procura la proteccion de los derechos laborales econdmicos y constitucionales
reclamados.

En reciente sentencia de unificacién emitida por el Consejo de Estado?, la cual
concluyd que la prima especial de servicios, de que trata el articulo 14 de la Ley
4a de 1992, es una prestacion social equivalente al 30% del sueldo basico de
estos funcionarios y es adicional a este y no, como lo pretendieron el Gobierno
y la demandada, deducirla del sueldo basico, asi las cosas, el demandante
debié recibir el 100% por ciento de sus salario y una prima adicional
equivalente al 30% por ciento del salario basico:

"..Para la sala demostrado esta que a partir de la expedicion de los
Decretos 51, 54 y 57 de 1993, 104, 106 y 107 de 1994, 26, 43 y 47
de 1995, 4, 35 y 36 de 1996 y sucesivos, el Gobierno Nacional afio
tras ano, hasta hoy, al establecer el régimen salarial de los
empleados de la Rama Judicial, ha dado la denominacion de prima
especial establecida en el articulo 14 de la Ley 49 de 1992, a lo que
en realidad constituye el 30% del salario de los funcionarios y
empleados que tienen derecho a ella, quitandoles la posibilidad de
gue ese 30% que, se reitera, es parte de su salario basico y/o
asignacion basica, sea teniendo en cuenta(sic) para la religuidacion
de sus prestaciones sociales; no cabe mds que restablecer este
derecho...”

3 Sentencia de Unificacion SUJ-016-CE-S2-2019 de 2 de septiembre de 2019, Seccion 2°-Sala de
Conjueces, C.P: Carmen Anaya de Castellanos. Actor: Joaquin Vera Pérez Demandado: Nacion-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial.
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LA PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS COMO FACTOR SALARIAL

De igual manera, hace parte de la reclamacion realizada por la parte
demandante y de la contestacion hecha por la demandada, la condicién o no,
de factor salarial que reviste la prima especial de servicios.

El articulo 14 de la Ley 4 de 1992, que senald expresamente su caracter de no
salarial, fue modificado por la Ley 332 de 1994 "Por la cual se modiifica la Ley 4
de 1992 y se dictan otras disposiciones”, sefialando que la prima constituiria
parte del ingreso base, pero Unicamente para efectos de la liquidacion de la
pension de jubilacién. El articulo en cuestién sefiala:

Articulo 1°.- Aclarado por €l art. 1, Ley 476 de 1998% La prima
especial prevista en el primer inciso del articulo 14 de la Ley 4 de
1992, para los funcionarios alli mencionados y para los fiscales de la
Fiscalia General de la Nacion, con la excepcion alli consagrada, que
se jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida la pension de
Jubilacion aun se encuentren vinculados al servicio haran parte del
ingreso base unicamente para efectos de la liquidacion de la pension
de jubilacion, para lo cual se haran las cotizaciones de pensiones
establecida por la Ley.

La anterior prima con las mismas limitaciones, también se aplicara a
los Magistrados Auxiliares y abogados asistentes de las Altas Cortes,
Magistrados de Jlos Consejos Seccionales de Ila Judicatura,
Magistrados del Tribunal Nacional, y Magistrados del extinto Tribunal
Disciplinario y los Procuradores Delegados de la Procuraduria General
de la Nacion.”

Tal como lo adujo la parte demandada, la Corte Constitucional en sentencia C-
279 de 1996 al realizar analisis de constitucionalidad se pronuncié sobre los
articulos 14 y 15 de la Ley 4@ de 1992, declarando la EXEQUIBILIDAD de la
frase "sin caracter salarial”.

4 Articulo 1° Aclarese el articulo 1° de la Ley 332 de 1996, en el sentido de que la excepcion alli
consagrada que hace alusidon a la Ley 42 de 1992, no se refiere a los Fiscales de la Fiscalia General de la
Nacion que se acogieron a la escala salarial establecida en el Decreto 53 de 1993, ni a quienes se
vincularen con posterioridad a dicho decreto. En consecuencia, para estos servidores, la prima especial de
servicios a que se refiere el articulo 6° del Decreto 53 de 1993 y los decretos posteriores que lo subrogan
o lo adiciona, tendra caracter salarial para efectos de la determinacion del salario base de liquidacion de la
pension de jubilacion.

> Texto en Negrita declarado EXEQUIBLE en Sentencia Corte Constitucional 444 de 1997. Texto
subrayado declarado EXEQUIBLE Sentencia Corte Constitucional 129 de 1998
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El Consejo de Estado, Seccién Segunda®, en reciente sentencia adujo que la
prima especial de servicios NO tiene caracter salarial:

“Dicha ley marco es la Ley 49 de 1992, que en el articulo 14
establece una prima especial de servicios sin caracter salarial para
diversos servidores publicos, que oscila entre el 30% y el 60% de /a
remuneracion basica mensuar’.

(...) En esta sentencia, que es del afo 2014, se anularon todos los
decretos expedidos sobre la materia por parte del Gobierno Nacional
entre 1993 y el 2007.

Aqui en el caso que nos ocupa se acoge y ratifica esta linea
Jjurisprudencial, con la siguiente precision: es necesario distinguir la
liquidacion del ingreso mensual de la liguidacion de las prestaciones
sociales, asi:

En cuanto a lo primero, €l ingreso mensual se debe liquidar como se
indico en el cuadro transcrito de la sentencia del 29 de abril de 2014,
0 sea que incluya el salario basico mas un 30% adicional, a titulo de
prima especial de servicios. En el ejemplo, cada mes se deberia
pagar $13.000.000 de pesos.

Y en cuanto a lo segundo, /as prestaciones sociales se deben liquidar
sobre la totalidad del salario basico, sin restar ni sumar el 30% de la
prima especial de servicios, que para estos efectos no tiene
incidencia alguna, ya que no tiene cardcter salarial, como lo indica la
Ley 42 de 1992. En el ejemplo, las prestaciones se deben liquidar
sobre una base de $10.000.000 de pesos.” (Negrillas fuera de texto)

Conforme a la sentencia anterior, el porcentaje del 30% que corresponde a la
prima especial de servicios NO tiene caracter salarial, posicion que fue
confirmada por la sentencia de unificacion proferida por la Sala de Conjueces
del Consejo de Estado el pasado 2 de septiembre de 2019 y de la que hemos
venido hablando:

8 SECCION SEGUNDA, SALA DE CONJUECES. CONJUEZ PONENTE: NESTOR RAUL CORREA
HENAO. Sentencia del Doce (12) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).Referencia: Expediente N°
730012333000201200183 02 Numero interno: 3546-201 Demandante: Maria Cecilia Arango Troncoso.

" Ley 4 de 1992. Articulo 14: “El Gobierno Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni superior
al 60% del salario bésico, sin caracter salarial, para los magistrados de todo orden de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, agentes del Ministerio Publico delegados
ante la Rama Judicial y para los jueces de la Republica, incluidos los magistrados y fiscales del Tribunal
Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar, excepto los que opten por la
escala de salarios de la Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del primero (1) de enero de 1993.
Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo, los delegados departamentales del
Registrador Nacional del Estado Civil, los registradores del distrito capital y los niveles directivo y asesor
de la Registraduria Nacional del Estado Civil”.
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"..En efecto, la norma previo que dicha prima, no constituiria factor
salarial, disposicion que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-279 de 1996, en la que se
adujo:

«el Legislador conserva una cierta libertad para establecer, qué
componentes constituyen o no salario; asi como definir y desarrollar
el concepto de salario, pues es de su competencia desarrollar la
Constitucion. El considerar que los pagos por primas técnicas y
especial no constituyen factor salarial, no lesiona los derechos de los
trabajadores, y no implica una omision o un incorrecto desarrollo del
especial deber de proteccion que el Estado Colombiano tiene en
relacion con el derecho al trabajo ni se aparta de los deberes que
Colombia ha adquirido con la comunidad internacional. »

A partir de la expedicion de la Ley 332 del 19 de diciembre de 1996,
el cardcter no salarial de la mencionada prestacion, fue modificado
en el sentido de que esta debia tenerse en cuenta para efectos de
liquidar prestaciones pero unicamente respecto a la pension de
Jubilacion de los funcionarios sefialados en la norma que, a la fecha
de su entrada en vigencia, se encontraran vinculados al servicio o
que se jubilaran con posterioridad a esta.

El articulo 14 de la Ley 42 de 1992 faculto al Gobierno para
determinar el porcentaje de la prima especial que, segun el
legislador, debia oscilar entre el 30 y el 60 % del salario basico,
aspecto que ha sido regulado por el ejecutivo anualmente a partir de
1993, al expedir los decretos salariales de los servidores publicos.

En segundo lugar, el ejecutivo reglamento el régimen salarial
ordinario de los servidores publicos, asi como previsto en el Decreto
57 de 1993, aplicable a los funcionarios que renunciaron al régimen
ordinario y optaron por este y, a quienes se vincularon a partir de su
vigencia. Frente al régimen de acogidos al Decreto 57 de 1993, se
determino que «el treinta por ciento (30%) de la remuneracion
mensual de los siguientes servidores publicos se considera como
Prima Especial, sin caracter salarial»®,

Y frente al régimen salarial de los no acogidos, se establecio que
«los funcionarios a que se refieren los articulos 5 y 6 del presente
decreto tendran derecho a una prima especial mensual equivalente
al treinta por ciento (30%) de la asignacion basica y los gastos de

8 Articulo 7, Decreto 57 de 1993.
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representacion sin caracter salarial y sustituye la prima de que trata
el articulo 7 del decreto 903 de 1992»°.

En tercer lugar, es importante destacar que el entendimiento del
concepto de prima ha sido abordado por el Consejo de Estado’ al
senalar que el titulo de <«primas» significa invariablemente un
agregado en el ingreso de los servidores publicos en ocasiones de
naturaleza prestacional, salarial o como simple bonificacion, con /a
constante, eso si, de representar un incremento en los ingresos
derivados de la relacion laboral. Sefalo expresamente la Sala.

«... la nocion de "prima” como concepto genérico emerge a titulo de
reconocimientos economicos adicionales para el empleado a fin de
expresar cualidades o caracteristicas particulares del mismo, gue con
todo, implican un aumento en su ingreso laboral, es asi, como la
prima técnica, la prima de antigiiedad, la prima de clima, entre
otras, representan un sistema utilizado en la funcion publica para
reconocer un 'plus” en el ingreso de los servidores publicos, sin
importar que en la definicion normativa de esencia, sea o no
definido su cardcter salarial, prestacional o simplemente
bonificatorio.»

Fuerza entonces concluir que por orden de la ley y la jurisprudencia, tanto de
nuestro érgano superior como de la Corte Constitucional, la prima especial no le
reviste caracter de factor salarial por ende se declarara probada la excepcion de
cosa juzgada constitucional.

LA PRIMA ESPECIAL DE SERVICIOS
FRENTE A MAGISTRADOS DE LA REPUBLICA.

Este tema fue definido con claridad en la Sentencia de Unificacion —SUJ-016-
CE-S2-2019- citada anteriormente!!, donde dejé en claro que para los
Magistrado de Tribunal y en aras de estrechar la brecha salarial existente
entre estos y su superior, por intermedio de los decretos 610 y 1239 de 1998,
el legislador cred la bonificacién por compensacion; equivalente al 80% de lo
que por todo concepto devengan los Magistrados de Alta Corte, imponiendo

® Articulo 7, Decreto 51 de 1993.

10 Sentencia del Consejo de Estado — Seccion Segunda del 2 de abril de 2009, expediente 11001-03-25-
000-2007-00098-00 (1831-07), actor: Luis Esmeldy Patifio L6opez, magistrado ponente: Gustavo Eduardo
GOmez Aranguren.

11 Sentencia de Unificacion —~SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019. Consejo de Estado,
Seccidn Segunda, Sala de Conjueces, C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos.
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un tope legal maximo para el sueldo de estos funcionarios, que no puede ser
superior a este porcentaje, disposicion ordenada también por estos
decretos!?,

Lo anterior significa que la prima especial de servicios contemplada en el
articulo 14 de la Ley 42 de 1992, se encuentra incluida en la bonificacion por
compensacion creada por los decretos 610 y 1239 de 1998, en tanto el techo
salarial de los Magistrados de Tribunal y Procuradores Judiciales II, quedaron
fijado en el 80% de lo que por todo concepto devengan los Magistrados de
Altas Cortes, quienes a su vez tienen una asignacion salarial maxima del
100% de lo que por todo concepto reciben como contraprestacion salarial los
miembros del Congreso de la Republica, a la luz del articulo 15 de la Ley 42
de 1992, siendo asi, no podria sumarse el porcentaje equivalente a la prima
especial de servicios al sueldo de los Magistrados de Tribunal y Procuradores
Judiciales II, pues superaria el tope maximo de 80% ordenado por la ley. Asi
lo dijo el Consejo de Estado;

"“..por €llo, de ordenarse la reliquidacion del salario basico y/o
asignacion basica de magistrados de tribunales y homdlogos en un
30%, se desconoceria el marco legal, en razon a que como se previo
el Decreto 610 de 1998, el mismo fue expedido en desarrollo de la
Ley 42 de 1992, y en €l se establecio la referida nivelacion. De
manera que los ingresos laborales de sus destinatarios a partir del
afo 2001 serian iguales al ochenta por ciento (80%) de lo que por
todo concepto devenguen anualmente los magistrados del Consejo
Superior de la Judicatura, de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, con lo cual se
encuentran ya ajustados y nivelados los salarios entre magistrados
de altas cortes y magistrados de tribunales y similares. Expresado en
otras palabras, el 80% de la bonificacion por compensacion para los
magistrados y cargos homologados es un limite que no puede ser
superado con el reconocimiento de la prima especial de servicios ni
de ningun otro beneficio econdmico laboral. 3

12 Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo, Nacional y
Superior Militar; Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el
Consejo Superior de la Judicatura; abogados auxiliares del Consejo de Estado; Fiscales y jefes de
unidad ante el tribunal nacional; Fiscales ante el tribunal superior militar, Fiscales ante el tribunal de
distrito y jefes de unidad de fiscalia ante el tribunal de distrito.

13 Sentencia de Unificacion —~SUJ-016-CE-S2-2019- de 2 de septiembre de 2019. Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Sala de Conjueces, C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos.
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En este caso y de acuerdo con la constancia laboral de tiempos de servicio y
emolumentos pagados a la demandante, le fue reconocida la bonificacién
por gestion judicial contemplada en el decreto 4040 de 2004 a partir del mes
de enero de 2005; luego, se le reconoce y paga la bonificacion por
compensacion derivada de los decretos 610 y 1239 de 1998 y hasta la fecha
de la certificacion, esta situacidon siguié vigente, de ahi que habra que
negarsele el reconocimiento, pago y la reliquidacion de la prima especial de
servicios que reclama, pues no tiene derecho a ella. En razon de lo anterior
se declararan probadas las excepciones de ausencia de causa petendi,
cobro de /o no debido, inexistencia del derecho reclamado.

11. CASO CONCRETO

Obra prueba dentro del expediente que el demandante ROBERTO CHAVES
ECHEVERRY, labora al servicio de la NACION — RAMA JUDICIAL — CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA, en el cargo de Magistrado, desde el 16 de
junio de 1998 hasta la fecha (fl. 9 C.1).

Ahora bien, de acuerdo con el andlisis anterior, el demandante en su
condicién de Magistrado, no tiene derecho a la prima de servicios reclamada,
ni a que sean reliquidadas sus prestaciones sociales, pues la prima de
servicios no tiene caracter salarial.

12. COSTAS.

Se dice que las costas se componen de las Costas procesales y de las
Agencias en Derecho, entendida la primera como aquellos gastos procesales
en que incurriod la parte demandante, para por asi decirlo impulsar el proceso
y las segundas son los honorarios por el trabajo realizado por el apoderado
de la demandante, sin embargo para fijar las agencias en derecho, el Consejo
Superior de la Judicatura emiti6 el Acuerdo PSAA16-10554 de 2016.
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Ahora bien, no habra condena en costas procesales, pues éstos fueron
consignados por la parte vencida.

Al respecto de las agencias en derecho y conforme el n°® 1 del articulo
50 del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016;

" .ARTICULO 5°.Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son:

1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.

().

En primera instancia.

a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de
contenido pecuniario:

(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.

().

Ahora bien el articulo 25 del C.G.P., frente a las cuantias dice:

"Articulo 25. Cuantia. Cuando la competencia se determine por la cuantia, los
procesos son de mayor, de menor y de minima cuantia.

Son de minima cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales que
no excedan el equivalente a cuarenta salarios minimos legales mensuales
vigentes (40 smimv).

Son de menor cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales gue
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excedan el _equivalente a cuarenta salarios minimos legales mensuales
vigentes (40 smimv) sin_exceder el equivalente a ciento cincuenta salarios
minimos legales mensuales vigentes (150 smimv).

Son de mayor cuantia cuando versen sobre pretensiones patrimoniales que
excedan el equivalente a ciento cincuenta salarios minimos legales mensuales
vigentes (150 smimv).

()"

Respecto a este tema la misma sentencia de unificacion se pronuncio;

"...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la
Sala procederd a su revocatoria, de conformidad con lo sefalado por el
Consejo de Estado™, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala
expresamente la prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de
1984, referido a la potestad de imponer condena en costas «teniendo en
cuenta la conducta asumida por las partes», la Ley 1437 de 2011 no impone
la condena de manera automadtica frente a aquel que resulte vencido en el
litigio. Su carga debe entenderse como el resultado de observar conductas
temerarias, de mala fe y de la existencia de pruebas en los procesos sobre la
causacion de gastos y costas, que deberan ser ponderadas por €l juez.”

De acuerdo con lo anterior al no avizorarse mala fe o maniobras
dilatorias por la parte demandante, la Sala de Conjueces considera que no hay
lugar a emitir condena en costas-agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

14 Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n° 47001233300020120001301 (1755-2013), C.P.
Sandra Lisseth lbarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacion de
conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de pronunciarse sobre su procedencia. La mencionada sentencia
preciso que si bien es cierto la Ley 1437 de 2011, no aparece la prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984,
referido a la potestad de imponer condena en o costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”, también lo es la
norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera automética frente a aquel que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores tales como la temeridad, la mala fe y la
existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez ponderara
tales circunstancia y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con una decision sustentada...».
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12. FALLA

PRIMERO: Declaranse PROBADAS las excepciones denominadas cosa
juzgada constitucional, ausencia de causa petendi, cobro de lo no
debido e inexistencia del derecho reclamado, por las razones expuestas
en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: NIEGA pretensiones de la demanda.

TERCERO: Por SECRETARIA hacer las anotaciones en la base de datos
SIGLO XXI.

CUARTO: En firme, ARCHIVESE las diligencias.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en Sala de Decisién del dia.

Los Conjueces;

deorata 1}“ |
YORLY X];:OMARA‘ GAMBOA CAS'ITAI"]O

Conjuez

AUSENTE CON PERMISO
RODRIGO GIRALDO QUINTERO

Conjuez Revisor

Lo X

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA

Conjuez Revisora
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Judicatura — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial.

Radicado: 17-001-23-33-000-2016-00425-00

REPUBLICA DE COLOMBIA

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. 148 del 23 de

Agosto de 2021.
U‘
(}:{M Ag.me( ;/KL

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario E
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17001-23-33-000-2016-00753-00
MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
CONTROL DERECHO

DEMANDANTE _ |JOSE RUFINO GALLEGO SANCHEZ

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
— UGPP

DEMANDADO

Procede el Despacho Uno del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir
sobre la concesién del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de primera instancia emitida por esta

Corporacion.

La Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas profirio
sentencia dentro de estas resultas el 15 de julio de 2021, la cual fue notificada
por estado electrénico el 16 de julio del afio en curso; dia en el cual, ademas,

se envi6 el mensaje de datos a las partes (fols. 259 vuelto y 260).

La UGPP presentd, mediante correo electrénico de fecha 2 de agosto de 2021,

recurso de apelacién contra la anterior sentencia.

Al revisar los requisitos del recurso, se encuentran reunidas las condiciones
sefialadas en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo
62 de la Ley 2080 de 2021, y los numerales 1y 2 del articulo 247 del CPACA,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021; ademas de verificar que
no hay lugar a realizar audiencia previa de conciliacién, ya que no fue solicitada

por las partes.

En consecuencia, por su oportunidad y procedencia, se CONCEDE en el

efecto suspensivo el recurso de apelacién interpuesto el dia 2 de agosto de



17001-23-33-000-2019-00337-00 nulidad y restablecimiento del derecho
AI189

2021 por la parte demandada (fols. 263 a 265) contra la sentencia que accedio
parcialmente a pretensiones, proferida el 15 de julio de 2021 (fols. 249 a 259).

Por la Secretaria de la Corporacién remitase el cartulario al H. Consejo de
Estado de manera fisica o escaneada, segun corresponda, para que alli se
provea lo de ley. La parte apelante debera coordinar con la Secretaria de la

corporacion lo relativo a los gastos que demande la remision del cartulario.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 148

FECHA: 23 DE AGOSTO DE 2021

Firmado Por:

Carlos Manuel Zapata Jaimes
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Division 1 De Sistemas De Ingenieria
Bogota D.C., - Bogot4, D.C.

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 verificacién:
383d0616808641110721de64ff5a0054662baab3b84e13b088e013abc5de40eb
Documento generado en 20/08/2021 09:04:36 AM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, agosto veinte (20) de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 104
Medio de Control: Ejecutivo )
Demandante: Francisco Joel Angel Gémez
Demandados: Administradora Colombina de Pensiones -
Colpensiones
Radicado: 1700123330002017-00342-00
1. Asunto

Procede el Despacho a resolver la solicitud de entrega de titulo judicial, conforme a
las 6rdenes dadas en el auto del pasado 29 de julio de 2021.

2. Consideraciones

Por auto del pasado 29 de julio de 2021, se resolvié la solicitud de la parte ejecutante,
entre otras, tendiente a la autorizacion del desembolso del titulo judicial,
correspondiente al pago de las costas procesales, por parte de la entidad Colpensiones;
como consecuencia de la decision proferida en la sentencia dentro del proceso de
Nulidad y Restablecimiento instaurado por el sefior Francisco Joel Gomez en contra
de Colpensiones.

En la citada providencia se ordend verificar la consignacion, previa autorizacién del
titulo judicial, teniendo en cuenta que se alleg6 certificado de consignacion a 6rdenes
del Tribunal Administrativo, de la cuenta del Banco Agrario por concepto de costas
procesales por el valor de $ 17.798.039.

Visto el expediente digital, se tiene que el pasado 12 de agosto de 20211, se allegd
constancia secretarial donde se precisa que en la cuenta del Banco Agrario aparece
depdsito judicial por el valor de $ 17.198.039, efectuada a favor del sefior Francisco
Joel Angel Gomez identificado con la cédula de ciudadania 10220615.
Adicionalmente, se adjunté consulta general de depdsitos judiciales, donde reposa
informacion sobre el monto del valor consignado y el estado de pendiente por pagar.

! Expediente digital 48 oficio deposito judicial



RADICACION No. 1700123330002017-00342-00
Ejecutivo

En este sentido, se tiene constatado que efectivamente la entidad Colpensiones,
consigno a ordenes de la cuenta del Banco Agrario que posee este Tribunal por el
valor de las costas judiciales liquidadas por la Secretaria de la Corporacion el pasado
9 de marzo de 2020, dentro del proceso ordinario, ya citado.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se ordenara la entrega del depésito
judicial Namero. 418030001289290 en la cuenta del Banco Agrario, que se encuentra
consignado por valor de DIECISIETE MILLONES CIENTO NOVENTA Y OCHO
MIL TREINTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($ 17.198.039.00) a la parte ejecutante
por concepto de cancelacién de costas judiciales.

Por lo antes expuesto, se

Resuelve:
Primero: ORDENAR la entrega del depdsito judicial numero 418030001289290 que
se encuentra consignado en el Banco Agrario, por valor de DIECISIETE MILLONES
CIENTO NOVENTA Y OCHO MIL TREINTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($ 17.
198.039.00) por concepto de cancelacion de costas judiciales, a favor del sefior
Francisco Joel Angel identificado con la cédula de ciudadania nimero 10.220.615.

Segundo: Notifiquese la presente providencia conforme lo ordena el CPACA.

NOTIFIQUESE

Magistrado

Manizales, 23 de agosto de 2020

La anterior providencia se
notific6 por Estado No. 148 del 23
de agosto de 2020

Secretario(a)




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 142

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Proceso No. 17-001-33-39-007-2018-00622-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: ~ Conrado Vargas
Accionado: Nacion - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional De Prestaciones

Sociales Del Magisterio

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 9046-6 de 23 de noviembre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; reintegrar el monto los porcentajes descontados en exceso y
reajustar las mesadas anuales con base en el articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en
porcentaje igual al aumento del salario minimo legal mensual y de manera retroactiva al
ano en que se consolido el derecho; se ordene la indexacion de los valores a reintegrar, al
pago de los intereses y costas del proceso.

Subsidiariamente solicit6 se ordene el reintegro de los valores descontados de las mesadas
de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de manera retroactiva,
indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las mesadas de junio y
diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pensiéon de
jubilacién, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tlltima que se cancela en noviembre de cada
ano); que ademas se consagro que la pension seria reajustada anualmente conforme al articulo
1°delaley 71 de 1988, no obstante la mesada se ha venido incrementando de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.
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Que solicitd al FNPSM la aplicacion de descuentos sélo del 5% y la devolucion de los aportes
pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticién que fue negada
a través de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas entre otras, la Ley 71/88; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley 812/03;
Ley 797/03; Ley 1151/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan
obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas en
mencion mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su
verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Afade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente a la
tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el articulo 8 de la
ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de inescindibilidad de la ley,
no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y por ello se equivoca la
demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 de 1993.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
Del Magisterio: Se opuso a las pretensiones de la parte demandante argumentando que la
Entidad reconocid la pension de jubilacién del demandante y consecuencialmente ha
realizado los ajustes anuales y descuentos correspondientes de conformidad con las normas
vigentes y aplicables, razon por la cual sus derechos laborales se encuentran debidamente
satisfechos y en consecuencia el acto administrativo acusado no viola las disposiciones
incoadas por la parte actora, no puede alegarse error o inaplicacion de la ley. Que ademas,
llegado el caso de existir una remota posibilidad de ser condenada, solicito se declare la
prescripcion de las mesadas causadas con tres afios de anterioridad de la presentacion de la
demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 del 4 de noviembre
de 1969, el cual desarrollo el tema de prescripcion respecto del régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que titulo: “: INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO” y “PRESCRIPCION” .

3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego las pretensiones de la parte demandante. Respecto de los reajustes establecidos
en las leyes 4/76 y 71/88 sefial6 que, no estan surtiendo efectos juridicos en la actualidad, en
virtud de la expedicion de la Ley 100 de 1993, que en su articulo 14 indica la forma en que
se deben reajustar las pensiones anualmente a partir de su vigencia, esto es, con base en la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor, certificado por el Dane para el afio
inmediatamente anterior. Asi lo sostuvo ademas la Corte Constitucional en la sentencia C-
110 de 2006, que al inhibirse de pronunciarse sobre la exequibilidad del articulo 1° de la Ley
4 de 1976, sefialé que dicha norma se encuentra derogada desde el afio de 1988 con la
expedicion de la Ley 711 de 1988 y que esta a su vez fue modificada por el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993, aclarando que las normas laborales son por expresa disposicion legal de
orden publico y de aplicacién inmediata, por lo cual esta tltima disposicidn se aplica a las
pensiones reconocidas antes y después de su entrada en vigencia.
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Que tampoco se advierte la vulneracion al principio de favorabilidad dispuesto en el
articulo 53 de la Constitucion Politica con la aplicacion del articulo 14 de la ley 100 de 1993
para los reajustes anuales de la pension como la que disfrutan los demandantes, pues, la
norma es clara en establecer que el incremento pensional dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993, es aplicable atin para aquellos sectores exceptuados y enunciados en el
articulo 279 de la misma ley, sin que haya lugar a realizar una interpretacion diferente a lo
dispuesto en la norma, reiterando que con la expedicion de la ley 100 de 19938, quedo
derogado de forma tdcita el articulo 1° de la Ley 71 de 1988; no solo por ser posterior y
regular de manera integral el tema, sino también por constituir desarrollo directo del
articulo 48 constitucional.

En cuanto a los descuentos por concepto de salud sefialdé que, en lo que respecta al
porcentaje de cotizacion de salud, los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se gobiernan por lo establecido en la Ley 100 de 1993,
no significando con ello que se alterara su régimen prestacional, dado que por pertenecer a
uno especial, se encuentran exceptuados del general, tal y como lo dispone el articulo 279
de la citada ley, y el pardgrafo transitorio del Acto Legislativo 001 de 2005, que establecid
que el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio ptiblico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003.

Que atendiendo a que la Ley 91 de 1989 es una disposicion especial que rige a todos los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, son
procedentes los descuentos sobre las mesadas ordinarias y adicionales a dicho grupo de
pensionados, y fue asi, tal como se dispuso en el acto demandado.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precis¢ inicialmente
sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo, toda vez que no
corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones en relacion con el
convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos procesales previstos en los
articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la pensién
de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la férmula de incremento mds
favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la
Ley 238 de 1995”.

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder adquisitivo de las
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludio alos reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica, afiliados
a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, precisd, que este sector,
como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso, de
ser el régimen general mds beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el
principio de favorabilidad.
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Afirm6 que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicitd que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la formula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289.

Respecto de los aportes en salud citd apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956 de 2001
y C-980 de 2002, seguin las cuales en caso de los docentes vinculados al servicio estatal antes
del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el FNPSM el descuento de la
cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada pensional incluida las adicionales;
en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003 que se encuentra en
pensionados por el referido fondo, la cotizacién del 12% para salud se descuenta de la
respectiva mesada pensional mensual y no de las mesadas adicionales.

IL. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar si:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periodico de las mesadas
pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del salario
minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%, cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

3. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucion Politica faculté al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas
especificas el reajuste periddico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y
su entrada en vigencia, se entendié derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio
inmediatamente anterior.

1 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y iv) el analisis del
caso concreto.

3.1.Lo probado

- Mediante Resolucion 1137 de 28 de diciembre de 2004 se reconocid la pension de
jubilacion, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del
demandante. (Fl. 42-43 C. 1)

- El demandante mediante escrito radicado el 30 de octubre de 2017 ante la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicito se
reajuste la pension de jubilacidén, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPCy que se realicen los descuentos de salud en porcentaje del 5% de la mesada pensional
sobre las mesadas ordinarias y adicionales conforme ala Ley 71 de 1989 y la devolucion de
los cobros en exceso. (Fl. 34-39 C. 1)

- A través de la 9046-6 de 23 de noviembre de 2017, la demandada denegd el ajuste
deprecado. (F1. 44-45 C. 1)

3.2.Régimen general de seguridad social

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

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 Ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé
su campo de aplicacion, as:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los ordenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.
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Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal
de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

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

El articulo 1 dela Ley 4 de 19762, determiné que las pensiones de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepciéon de las
pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada ano, teniendo
en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a
la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la
correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precisé que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, preciso respecto al ajuste de
las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los sectores
publico, privado y del Instituto de Sequros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periodico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector ptblico, oficial y
privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indic6 en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda
los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo
20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del art. 70. de la Ley
71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del Trabajo y demds
normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogo la norma que disponia
un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afios o0 mas
de afiliacién en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios 0 mas de edad si es varon
o cuarenta y cinco (45) afios 0 mas si es mujer, y continuarian aplicdndose las normas de los
regimenes actuales vigentes.

Ademas, este pardgrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”
3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempld los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican negacion de los
beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra
el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

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

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

(...)

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segtin la variacion porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de
19944, en la que sefial6:

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

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

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
7
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de grupos discriminados o marginados, como también proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicion econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior al
porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argumento que esQrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrari en sequida, estos
valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su comportamiento depende
de una serie de circunstancias economicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada uno de
esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los 1ltimos diez arios:

“Anio  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

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

Ast las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con certeza cudl
de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello
dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

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

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de incrementar
las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pension
minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se
encuentran en debilidad manifiesta frente a los demds ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y politicas.

8
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De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto senald:

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

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

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integrd a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de l1a Ley 100
de 1993 derogo el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

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

«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector piiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segiin la variacion porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior, mds la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor de
los pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian
la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusion
no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
tltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Herndndez Gémez - 17 de agosto de 2017 —-Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de 1994 y
no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta illtima quedo
derogada por aquella”

En consideracién al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que, en
cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley
71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, dicha norma quedd derogada por ésta tltima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion del indice
de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 dela Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de
pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque son
trabajadores en receso [...]y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a partir de esa
consideracion que concluye que “leln caso de duda en la mediciéon del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta
el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada aiio, segiin la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte seiialar que lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal
Vigente”, como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

(...)

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

10



17-001-33-39-007-2018-00622-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salario minimo, como son
“satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene gque en la norma demandada el legislador especificamente dispuso
que el criterio o pardametro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto representativo de los
bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el
legislador distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMV), estableciendo que vinicamente éstas 1iltimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna”.

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

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

(...)

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

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas especificas el
reajuste periodico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en
vigor, se entendi6 derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después
de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa que el referido reajuste
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se produce anualmente segtn la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon al accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,
conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

4. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del
12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el descuento
para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que
se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez que, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este
asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacién introducida por la Ley 812 de
2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales se hallan previstos en la Ley 91/89, segun
la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada
pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’,

disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha sido objeto de derogatoria.
4.1.Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de Seguridad
Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas obligaciones de los
afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes (art. 48 C.P.). En el
mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el canon 49 constitucional,
soportado en la solidaridad como elemento medular de su prestacion.

En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de salud
(art. 175, lit. A, nim. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional establece que
quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada en vigor de la
norma, tendrian derecho al reajuste mensual segtin la tasa de cotizacion en salud, ademas,
instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en cabeza de los pensionados en su
totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacién de los pensionados de cotizar con destino al sistema de
salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema General

de Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varid_con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero la
posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes
que deben efectuar los pensionados sefialo:

6 Sentencia T-835 de 2014.
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“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte ha
estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley ordene
brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para
tal efecto, ya que la sequridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador establezca que los pensionados
deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema
General de Salud, no solo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las
personas _que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion...”. (Resalta el Tribunal).

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas anteriores
ala Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al 5%, como ocurria
en el caso de la Ley 4* de 1966 para el caso de los pensionados de la extinta Caja Nacional
de Prevision Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso: “A los
pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirtirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la
citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion de la Ley 812
de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio ptiblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serdn afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios
para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio seran prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma_distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Subraya el
Tribunal).

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993 consagra
el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los afiliados en el
articulo 204, por cuyo ministerio: “(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al
sisterma general de sequridad social en salud segiin las normas del presente régimen, serd mdximo del
12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes
de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de
los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se resalta).

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con el valor
o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediantela Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo en salud
a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serdn trasladados a la subcuenta
de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FNPSM, asi como el monto de los
aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en reciente
oportunidad puntualizé:

“Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966 y 8.5 de la Ley 91
de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo incluidas las mesadas
adicionales], se evidencia que el legislador, sentd para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema
de seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema
de sequridad social en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las
cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5

Ley 812 de 2003, | EI valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 8, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccion B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

Ast las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)". (Se
subraya)

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional atribuye
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los pensionados- el deber de
materializar el principio de solidaridad a través de los aportes destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previdé un
porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en la actualidad al 12%, en
virtud de la modificacién introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de
orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos,

por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha
sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién de descuentos
sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para los docentes afiliados al
FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension del régimen de cotizaciones
de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse exclusivamente cefiida al aumento del
monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley

91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema
de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de
Estado’® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefialé que aunque
la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las mesadas
adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre la mesada catorce percibida por la
accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tdcitamente por la
Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual, contempld dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andalisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento en la vigencia de las

% Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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normas_relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible colegir gque la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

4.2. Analisis del caso concreto

Mediante Resolucion 1137 de 28 de diciembre de 2004 se reconocio la pensién de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del demandante,
efectiva a partir del 29 de octubre de 2004. El demandante solicito la aplicacion de descuentos
solo del 5% y la devolucion de los aportes pagados en exceso. A través de la Resolucion 9046-
6 de 23 de noviembre de 2017, emitida por la Secretaria de Educacion del departamento de
Caldas en representacion del FNPSM deneg¢ lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad, en
tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas pensionales, incluidas las adicionales, de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, obligaciéon que les asiste a los educadores por
disposiciéon de la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o
derogada por el hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa
dicho contenido.

4.3. Conclusion

De conformidad con la normativay lajurisprudencia citada y con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante no le
asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del
5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso y en tal sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera
instancia.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.

5. Costas en esta instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se

abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
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PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 29 de enero de 2020 emanada del Juzgado Séptimo
Administrativo de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por Conrado
Vargas dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido contra la
Naciéon-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 41 de 2021.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO MORKLES VALENCIA AUG
Magistrado

17



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 143
Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Proceso No. 17-001-33-39-007-2018-00640-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante:  Consuelo Raigosa Sanchez
Accionado: Nacion - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional De Prestaciones

Sociales Del Magisterio

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 8218-6 del 26 de septiembre de 2018 y parcialmente
la Resolucion 1046 del 14 de septiembre de 2009 emitidas por la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia se condene a las
demandadas por los perjuicios a raiz de los descuentos con destino al sistema de salud,
efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como cualquier otro
porcentaje cobrado de manera ilegal; y que se indexen las sumas reconocidas y se condene
en costas a las accionadas.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 5%, 12% o 12,5% los cuales vienen siendo descontados no solo de las
mesadas ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela
en noviembre de cada afio). Que solicité al FNPSM el cese y devolucion de aportes sobre
las mesadas adicionales, y que se le descontara tinicamente el 12% sobre la mesada
pensional y no el 12,5%; peticion negada a través de la Resolucion 8218-6 del 26 de
septiembre de 2018.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion
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Invocé como vulneradas la Ley 91 de 1989, ley 100 de 1993 articulo 279, Ley 812 de 2013
articulo 81 y el Decreto 3752 de 2003 articulos 1, 4 y 5; articulos 50 y 142 de la Ley 100 de
1993 que derogan tacitamente el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, Ley 42 de
1982, articulo 5 dela Ley 43 de 1984, Ley 797 de 2003, Decreto 1073 de 2002, Ley 1250 de 2007.
Considero que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan obligados a pagar los aportes
en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (también llamadas mesadas 13
y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas en mencion mientras que en otros
casos las aplica de manera indebida, contrariando su verdadero alcance y la hermenéutica
jurisprudencial.

Afade que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el tnico cobro que se
debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor que lo exceda vulnera el
ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho cobro solo es procedente sobre las
mesadas ordinarias y no sobre las adicionales.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
Del Magisterio: guardo silencio.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante; sefialé que, en lo que respecta al
porcentaje de cotizacion de salud, los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se gobiernan por lo establecido en la Ley 100 de 1993,
no significando con ello que se alterara su régimen prestacional, dado que por pertenecer a
uno especial, se encuentran exceptuados del general, tal y como lo dispone el articulo 279
de la citada ley, y el paragrafo transitorio del Acto Legislativo 001 de 2005, que establecio
que el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio ptiblico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003.

Que atendiendo a que la Ley 91 de 1989 es una disposicion especial que rige a todos los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, son
procedentes los descuentos sobre las mesadas ordinarias y adicionales a dicho grupo de
pensionados, y fue asi, tal como se dispuso en el acto demandado.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; adujo que, el fallo
desconoce que la Ley 91 de 1989 trae incorporada en su articulo 15 una excepcién, que
implica que a los docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de diciembre
de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los entes
territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a partir del 1° de enero
de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los servidores ptiblicos del orden nacional.
En este sentido, plantea que ninguna de esas normas contiene una autorizacion para realizar
descuentos sobre mesadas adicionales a los docentes, y en algunos casos, incluso prohiben
tales cobros.
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Con base en providencia del Consejo de Estado referida a la prima de servicios que
devengaban algunos docentes nacionalizados sefial6 que, a partir de los métodos de
interpretacion gramatical y sistematico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978 no contemplan los descuentos con destino al sistema de salud para las
mesadas adicionales.

Que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que han entendido que la
Ley 100 de 1993 se aplica a los docentes en cuanto atate al régimen de cotizacidon con destino
al sistema de salud en virtud del principio de inescindibilidad normativa, con lo que ha de
entenderse derogada tacitamente la regulacion que sobre el particular trae la Ley 91 de 1989,
de tal forma que se encuentra prohibido realizar descuentos en salud con base en las
mesadas de junio y diciembre.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda y adujo que, la decision apelada vulnera
el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica; que se desconoce el
principio de inescindibilidad de la norma y el principio de legalidad.

IL. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacidn, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar si ;Le asiste derecho a la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pension
ordinaria de jubilacion?

2. Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de Seguridad
Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas obligaciones de los
afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes (art. 48 C.P.). En el
mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el canon 49 constitucional,
soportado en la solidaridad como elemento medular de su prestacion.

En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de salud
(art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional establece que
quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada en vigencia de la
norma, tendrian derecho al reajuste mensual segtin la tasa de cotizacion en salud, ademas,
instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en cabeza de los pensionados en su
totalidad.

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema de
salud, la Corte Constitucional? expreso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema General de
Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no vario
con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad
que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiterd la posicion
de la obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes que
deben efectuar los pensionados seiialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte ha
estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley ordene
brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para
tal efecto, ya que la sequridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador establezca que los pensionados
deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema
General de Salud, no solo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las
personas _que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion...”. (Resalta el Tribunal).

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas anteriores
ala Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al 5%, como ocurria
en el caso de la Ley 4? de 1966 para el caso de los pensionados de la extinta Caja Nacional
de Prevision Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso: “A los
pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quiriirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la
citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion de la Ley 812
de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales

2 Sentencia T-835 de 2014.
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del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 arios
para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma_distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Subraya el
Tribunal).

En atencion a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993 consagra
el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los afiliados en el
articulo 204, por cuyo ministerio: “(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados al
sistema general de sequridad social en salud segtin las normas del presente régimen, serd mdximo del
12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes
de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacién de
los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se resalta).

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con el valor
o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediantela Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo en salud
a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacidn, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serdn trasladados a la subcuenta
de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciond el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FNPSM, asi como el monto de los
aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en reciente
oportunidad puntualizo:

“Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966 y 8.5 de la Ley 91
de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo incluidas las mesadas
adicionales], se evidencia que el legislador, senté para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema
de seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccion B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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de sequridad social en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las
cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo 81 | El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para

salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion
del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud

Yy pensiones.

Ast las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)". (Se
subraya)

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional atribuye
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los pensionados- el deber de
materializar el principio de solidaridad a través de los aportes destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previé un
porcentaje del 5% como monto de la cotizacidn, este asciende en la actualidad al 12%, en
virtud de la modificacién introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de
orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos,
por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha
sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de descuentos
sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para los docentes afiliados al
FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension del régimen de cotizaciones
de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse exclusivamente cefiida al aumento del
monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley

91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema
de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de
Estado® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.

5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefialé que aunque
la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las mesadas
adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre la mesada catorce percibida por la
accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tdcitamente por la
Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual, contempld dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustentd en la vigencia de las
normas _relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible colegir que la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos 3135/68, 1848/69 y
1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en vigencia de
la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional del que eran sujetos (art. 15),
no obstante, esta inteleccion no estd llamada a prosperar, en atencién a que la situacién
pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se halla regulada, segtn la data de vinculacion, por las Leyes 812 de 2003 0 91 de
1989.

En andlogo sentido, el analisis de esta controversia tampoco puede realizarse bajo la égida
de la providencia citada en el escrito de alzada, pues como lo reconoce la parte nulidiscente,
el caso que alli se plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima de servicios), que
si bien se refiere al caso de un docente, mal haria en extenderse una regla jurisprudencial a
un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de aquellos que alli fueron materia
de estudio.

3. Analisis del caso concreto

Se encuentra acreditado lo siguiente:

- Mediante la Resolucion 4702 del 14 de septiembre de 2009 el FNPSM reconocié una
pension de jubilacion a favor de la demandante, a partir del 16 de diciembre de 2018 y
dispuso que “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio descontard de cada mesada
Pensional el 12.5%, en concordancia con el(sic) las Leyes: 91 de 1.989, 812 de 2.003 y 1122 de 2.007
hasta el 30/11/2.008 y a partir del 01/12/2.008 el 12% conforme a la Ley 1250 de 2.008”. (fls. 18-19
C.1)
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- La demandante el 2 de agosto de 2018 solicitd la correccion de la resolucion que
reconocio la pension; que se ordene la devolucion de los dineros descontados con destino al
sistema de salud de las mesadas adicionales, y se ordene el cese de tales descuentos. (fl. 20-
21C.)

- A través de la 8218-6 del 26 de septiembre de 2018 la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas negd lo solicitado por la actora. (fls. 22-24 C.1)

- De conformidad con los extractos de pago expedidos por la Fiduprevisora S.A. sobre
las mesadas adicionales recibidas por la parte actora, le fueron efectuados descuentos por
concepto de salud. (fls. 28-31 C.1)

De acuerdo con lo expuesto, los actos administrativos demandados se ajustan a la legalidad
en tanto, disponen realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre
las mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicion de la norma en
mencidn, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la
Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

4. Conclusion

De conformidad con lanormativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisién que a la parte demandante no le
asiste derechoni ala devolucion, nial cese de aportes a salud descontados sobre sus
mesadas pensionales y, en tal sentido, se confirmard la sentencia dictada en primera
instancia.

5. Costas en esta instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 29 de enero de 2020 emanada del Juzgado Séptimo
Administrativo de Manizales, con la cual neg6 las pretensiones formuladas por Consuelo
Raigosa Sanchez dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
contra la Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.
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CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin
Acta No. 41 de 2021.

NOTIFICAR

o iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

//
AUGUSTO M()ﬂ'ﬁliﬁ VALENCIA sl

Magistrado
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Al 176
RADICADO: 17-001-23-33-000-2019-00490-00
NATURALEZA: Proceso Ejecutivo a Continuacion
EJECUTANTE: Nacién - Ministerio De Educacion - Fondo Nacional
De Prestaciones Sociales Del Magisterio
EJECUTADA: Maria Aleida Lépez Galvis

L. ASUNTO.

Procede la Sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas, a estudiar
la solicitud de mandamiento de pago formulada.

IL. ANTECEDENTES.

Mediante proveido del 23 de julio de 2021 se ordend a la parte ejecutante la
correccion de la demanda ejecutiva, entre otros aspectos, para que (i) aportara
el poder conferido para la interposicion de la presente demanda ejecutiva; (i)
efectuara la correspondiente liquidacion en concreto de las sumas por las que
se pretendia el mandamiento de pago (intereses); (iii) suministrara la
informacion o documentos pertinentes que permitan identificar los bienes
sobre los cuales deprecd medidas cautelares; y (iv) para que informara la
direccion de notificaciones de la ejecutada.

Frente a los citados pedimentos de subsanacién, la parte ejecutante se
mantuvo silente.

III. CONSIDERACIONES

En primer lugar debe advertirse que ante la orden de correccion que se
imparte por el fallador Contencioso Administrativo, la parte demandante
cuenta con dos posibilidades, (i) En caso de inconformidad con los
pedimentos de subsanacion, interponer recurso de reposiciéon contra el auto
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dentro del término establecido para tal fin; o (ii) Acatar la orden de correccidon
subsanando los yerros advertidos dentro del término conferido para el efecto,
en tal sentido se ha pronunciado este Tribunal en anterior oportunidad’.

Esta Sala de decision estima que la parte actora no subsand la demanda
ejecutiva de conformidad con las 6rdenes previamente impartidas, por lo cual
subsisten falencias que impiden librar mandamiento de pago.

Frente al particular cabe advertir que quien aduce interponer la presente
demanda ejecutiva en calidad de apoderado de la entidad ejecutante -UGPP-
no ha acreditado debidamente tal potestad, pues aquel pretende acreditar
dicha facultad con base a la sustitucion al poder general conferido a otro
togado para ejercer la defensa judicial de dicha entidad y que obra en
escritura publica aportada con el escrito de solicitud de ejecucion, sin
embargo, analizado el referido documento este no confirié poder alguno para
la iniciacion de acciones judiciales de ningun tipo en representacion de la
referida entidad estatal, limitdndose la facultad otorgada tinicamente a ejercer
la defensa judicial de la UGPP en aquellos asuntos en que sea llamada por
pasiva (v. fls. 5-18, exp. digital, archivo: “02SolicitudEjecucionFiduprevisora”).

Aunado a lo anterior, la solicitud de ejecucion formulada por la parte actora
depreca se libre mandamiento de pago por cuenta de los intereses generados
por la suma ordenada en cabeza de la ejecutada por concepto de costas
dentro del proceso primigenio, sin embargo, dicho pedimento se plantea en
forma abstracta sin efectuar ningun tipo de liquidacion o manifestacion
puntual sobre los valores por los cuales se pretende la emisién de orden
ejecutiva, siendo clara par esta Sala que, que estamos frente a un titulo que no
es claro, como tampoco expreso.

Finalmente, la parte ejecutante no ha aportado la direccion actual de
notificaciones de la ejecutada lo cual impide notificar en debida forma la
presente demanda ejecutiva.

En este orden, en atencion a lo sefialado se,
RESUELVE

PRIMERO: NO LIBRAR MANDAMIENTO EJECUTIVO en favor de Nacién
- Ministerio De Educacion - Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del
Magisterio y contra la sefiora Maria Aleida Lopez Galvis respecto de la
sentencia No. 348 del 13 de noviembre de 2020 proferida por este Tribunal.

1 Ver, auto interlocutorio No. 351 del 03 de octubre de 2016. Asunto: 17-001-33-33-752-2015-00320-02.
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SEGUNDO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVESE el expediente
previo las anotaciones pertinentes en el sistema “JUSTICIA SIGLO XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,

segun Acta No. 41 de 2021.

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

NOTIFICAR

MON CHA
Magistrado

AUG

//
AUGUSTO M()uﬁlis VALENCIA
Magistrado
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AL 177
RADICADO: 17-001-23-33-000-2019-00530-00
NATURALEZA: Proceso Ejecutivo a Continuacion
EJECUTANTE: Nacién - Ministerio De Educaciéon - Fondo Nacional
De Prestaciones Sociales Del Magisterio
EJECUTADA: Maria Matilde Zuluaga Marin

L. ASUNTO.

Procede la Sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas, a estudiar
la solicitud de mandamiento de pago formulada.

IL. ANTECEDENTES.

Mediante proveido del 23 de julio de 2021 se ordend a la parte ejecutante la
correccion de la demanda ejecutiva, entre otros aspectos, para que (i) aportara
el poder conferido para la interposicion de la presente demanda ejecutiva; (i)
efectuara la correspondiente liquidacion en concreto de las sumas por las que
se pretendia el mandamiento de pago (intereses); y (iii) para que informara
la direccion de notificaciones de la ejecutada.

Frente a los citados pedimentos de subsanacién, la parte ejecutante se
mantuvo silente.

III. CONSIDERACIONES

En primer lugar debe advertirse que ante la orden de correccion que se
imparte por el fallador Contencioso Administrativo, la parte demandante
cuenta con dos posibilidades, (i) En caso de inconformidad con los
pedimentos de subsanacidn, interponer recurso de reposicion contra el auto
dentro del término establecido para tal fin; o (i7) Acatar la orden de correccion
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subsanando los yerros advertidos dentro del término conferido para el efecto,
en tal sentido se ha pronunciado este Tribunal en anterior oportunidad’.

Esta Sala de decision estima que la parte actora no subsand la demanda
ejecutiva de conformidad con las 6rdenes previamente impartidas, por lo cual
subsisten falencias que impiden librar mandamiento de pago.

Frente al particular cabe advertir que quien aduce interponer la presente
demanda ejecutiva en calidad de apoderado de la entidad ejecutante -UGPP-
no ha acreditado debidamente tal potestad, pues aquel pretende acreditar
dicha facultad con base a la sustitucion al poder general conferido a otro
togado para ejercer la defensa judicial de dicha entidad y que obra en
escritura publica aportada con el escrito de solicitud de ejecucion, sin
embargo, analizado el referido documento este no confirié poder alguno para
la iniciacion de acciones judiciales de ningun tipo en representacion de la
referida entidad estatal, limitandose la facultad otorgada tiinicamente a ejercer
la defensa judicial de la UGPP en aquellos asuntos en que sea llamada por
pasiva (v. fls. 5-37, exp. digital, archivo:
“02SolicitudFiduprevisoraEjecucionProvidencia”).

Aunado a lo anterior, la solicitud de ejecucion formulada por la parte actora
depreca se libre mandamiento de pago por cuenta de los intereses generados
por la suma ordenada en cabeza de la ejecutada por concepto de costas
dentro del proceso primigenio, sin embargo, dicho pedimento se plantea en
forma abstracta sin efectuar ningun tipo de liquidacion o manifestacion
puntual sobre los valores por los cuales se pretende la emisién de orden
ejecutiva, siendo clara par esta Sala que, que estamos frente a un titulo que no
es claro, como tampoco expreso.

Finalmente, la parte ejecutante no ha aportado la direccion actual de
notificaciones de la ejecutada lo cual impide notificar en debida forma la
presente demanda ejecutiva.

En este orden, en atencion a lo senalado se,
RESUELVE

PRIMERO: NO LIBRAR MANDAMIENTO EJECUTIVO en favor de Nacién
- Ministerio De Educaciéon - Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del
Magisterio y contra la sefiora Maria Matilde Zuluaga Marin respecto de la
sentencia No. 340 del 13 de noviembre de 2020 proferida por este Tribunal.

T Ver pronunciamiento de esta corporacion, auto interlocutorio No. 351 del 03 de octubre de 2016. Asunto: 17-
001-33-33-752-2015-00320-02.
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SEGUNDO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVESE el expediente
previo las anotaciones pertinentes en el sistema “JUSTICIA SIGLO XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,

segun Acta No. 41 de 2021.

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

NOTIFICAR

MON CHA
Magistrado

AUG

//
AUGUSTO M()uﬁlfs VALENCIA
Magistrado
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Al 178
Radicado: 17-001-23-33-000-2021-00194-00
Naturaleza: Proteccién De Derechos E Intereses Colectivos
Demandante: Nayarith Alarcén Correa
Demandado: Corpocaldas

Estudiado el escrito de demanda y al advertirse que no cumple con los requisitos
senalados en los articulos 144, 162 y siguientes del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se decide INADMITIR la demanda
que en ejercicio del medio de control de proteccion de derechos e intereses colectivos,
previsto en el articulo 144 ibidem, instaura Nayartith Alarcén Correa contra Corpocaldas

En consecuencia, conforme a lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 20 de la ley 472 de
1998, se le concede a la parte accionante el término improrrogable de TRES (03) DIAS
para que corrija y/o aclare los yerros advertidos en el escrito de demanda, ast:

1. Deberd allegar prueba de haber agotado el requisito de procedibilidad frente a la
Corporacién Auténoma Regional de Caldas, toda vez que, dicha entidad obra como
demandada. Lo anterior de conformidad con lo establecido en el inciso tercero de

articulo 144 del CPACA.

Notificar

i

OHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17-001-23-33-000-2019-00116-00

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE JORGE ELIECER VASCO CIFUENTES

ACCIONADO LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL MUNICIPIO DE LA MERCED - CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia

de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad del oficio emitido el 2 de agosto de 2018 por el Municipio de la
Merced — Caldas frente al reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas causadas en
los afios 1993, 1994 y 1995, mediante el cual se negé el reconocimiento y pago de las
mismas y de la sancién moratoria derivada del incumplimiento en la consignacién

anualizada de las cesantias en el respectivo fondo.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el 25 de septiembre de 2018 frente a la
solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas causadas en los afios 1993,
1994 y 1995, y las que han ocasionado el incumplimiento de la consignacién anualizada
de las cesantias en el respectivo fondo en relacidn con la peticién presentada ante la
Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Asi mismo, negé el reconocimiento y pago de la sancién moratoria derivada

del incumplimiento en la consignacién anualizada de las cesantias del respectivo fondo.

3. Declarar que el demandante tiene derecho a que las entidades demandadas le
reconozcan y paguen las cesantias anualizadas que le adeudan, causadas en los afios 1993,

1994y 1995.

4. Quesedeclare que el demandante tiene derecho a que las demandadas le reconozcan
y paguen la sanciéon moratoria derivada del incumplimiento en la consignacién anualizada

de las cesantias en el respectivo fondo.
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A titulo de restablecimiento del derecho se ordene:

1. Que las demandadas reconozcan y paguen las cesantias anualizadas que le adeudan
por los afios 1993, 1994 y 1995 y las que han ocasionado el incumplimiento de la

consignacién anualizada de las cesantias.

2. Quese condene alas entidades demandadas a pagar la sancién moratoria consagrada
en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, que surge desde la
omisién de la consignacién de las cesantias causadas en los afios 1993, 1994 y 1995, con
permanencia en el tiempo, hasta cuando se efectte el pago correspondiente; sancién que
debe correr en forma particular para cada una de las anualidades de cesantias que se
adeudan, y que se actualicen los valores debidos con base en el IPC y con los intereses

respectivos.

3. Que se ordene a las accionadas el reconocimiento y pago de los intereses moratorios
a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentenciay por el tiempo siguiente

hasta que se efectie el pago de la sancién moratoria reconocida en la sentencia.

4. Que se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 del CPACA.

5. Que se condene en costas a las demandadas.

HECHOS

e QueelseiiorlJorge Eliecer Vasco Cifuentes labora en el Municipio de La Merced - Caldas

desde el aiio 1993 hasta la fecha.

® Que el Municipio de La Merced-Caldas no consigné dentro del plazo fijado en la ley las
cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, es decir, a mas tardar el 14 de

febrero del afio siguiente a su causacién.

® Que el 6 de junio de 2018 se presenté reclamacién ante la entidad territorial con la
finalidad de que se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en los

afios 1993, 1994 y 1995, la cual fue resuelta de manera negativa.

e El 25 de junio de 2018 se presenté reclamacién ante el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio para que se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas
en los afios 1993, 1994 y 1995, la cual no fue respondida por la entidad, por lo que se

configuré un acto ficto.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulos 13, 25, 83 y 58 de la Constitucién Politica; articulos 13y 15 de la Ley 344 de 1946;
Articulo 1y 2 del Decreto 1582 de 1998; Articulo 1y 2 del Decreto 1252 de 2000; Ley 91
de 1989 y Decreto 3118 de 1968.

Indicé que las cesantias fueron consagradas en la Ley 6 de 1945 como un derecho del
trabajador y una obligacién a cargo del Estado. Y por su parte el Decreto 3118 de 1968
determiné como uno de los objetivos del Fondo Nacional del Ahorro el pago oportuno de
las cesantias a los empleados publicos y trabajadores oficiales, es decir, que las cesantias

dejaron de ser una obligacién de la Caja Nacional de Previsién Social.

Precisé que las cesantias asi concebidas se liquidaban con base en el régimen de
retroactividad; no obstante, en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se establecié una forma
diferente de liquidacién, la cual se aplicé a las relaciones laborales regidas por el Cédigo

Sustantivo del Trabajo.

Pese a ello, con la expedicién de la Ley 344 de 1996 se consagré el régimen anualizado de
liquidacion de cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su
vigencia; y el Decreto 1582 de 1998 establecié un nuevo régimen de cesantias para los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996. En
este orden de ideas, los empleados que ingresaron a la administraciéon publica con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 se encuentran cobijados por
el régimen anualizado de liquidacién de cesantias, al igual que los vinculados con
anterioridad, pero que se hubieran acogido a este régimen; y para la liquidacién y pago se

rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y demas normas concordantes.

Explicé que, en consecuencia, se evidencian dos sistemas de liquidacién de cesantias para
los servidores publicos del orden territorial: 1. El sistema retroactivo de cesantias, que se
liquidan con base en el dltimo sueldo devengado, sin lugar a intereses, determinado por la
Ley 6 de 1945 y demas disposiciones que la reglamentan o modifican, el cual se aplica para
los vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.Y 2. El sistema de liquidacién definitiva
anual, manejado a través de los fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, aplicado

para los vinculados con posterioridad al 31 de diciembre de 1996.

Adujo que los docentes municipales son empleados publicos, y resalté que su régimen de
prestaciones sociales, que incluye no solo al personal nacional y nacionalizado sino

también al territorial, esta establecido en la Ley 91 de 1989 para el personal que figure
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vinculado antes del 31 de diciembre de 1989; y el que ingresé con posterioridad, se rige
por las normas aplicables a los empleados del orden nacional, Decreto 3135 de 1968,

Decreto 1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978, en concordancia con la Ley 60 de 1993.

Aseguré que por ello existe una diferencia entre el régimen prestacional de los servidores
publicos vinculados antes de la expedicién de la Ley 91 de 1989 y los vinculados con
posterioridad, pues los primeros conservan el régimen de liquidacién retroactiva, mientras

que los segundos se rigen por el régimen de liquidacién anualizada.

Indicé que la mencionada Ley 91 creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual atiende las prestaciones sociales de los docentes vinculados antes o
después de la expedicién de esa norma, y de conformidad con el numeral 3 del articulo 15
de esta disposicién, el fondo debe pagar a los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989 un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicios, o proporcionalmente, sobre el Gltimo salario devengado; y para los docentes que
sevinculen a partir del 1° de enero de 1990y los nacionales, el fondo reconocera un interés
anual sobre el saldo de esas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afio,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que, de acuerdo a la
certificaciéon de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de

captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.

Que la Ley 812 de 2003 previé que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales que se encuentra vinculados al servicio publico oficial es el
establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de esa ley.

Precisé en cuanto a la afiliacién al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, que la
Ley 43 de 1975 ordend la nacionalizacién de la educacién, y sefialé6 que quedarian
automaticamente afiliados al fondo los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a
la fecha de promulgacién de la Ley 91 de 1989; y que posteriormente el Decreto 1752 de
2003 previé en el articulo 1° la obligacién en cabeza de los entes territoriales de efectuar

la afiliacién al fondo de los docentes que estuvieran vinculados a plantas de personal antes

del 31 de octubre de 2004.

Finalmente, y en relacién con la sancién moratoria, hizo alusién a la Ley 244 de 1995 y Ley
1071 de 2006 para referenciar la penalidad establecida para el pago tardio de cesantias,

para indicar que en el evento en que no se realice el pago de las misma dentro del término
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establecido en estas normas, es procedente reconocer la sancién alli prevista, misma que

puede ser aplicada a los docentes en virtud del principio de favorabilidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: en relacién con los hechos indicé que unos
eran ciertos; que otros no le constaban y de otros que se atenia a lo que resultara probado

en el proceso. Seguidamente, se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Propuso las excepciones de:

- Legalidad de los actos administrativos: indicé que los actos administrativos emitidos por

la entidad se encuentran ajustados a derecho.

- Cobro de lo no debido: propuso este medio exceptivo respecto a la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria, ya que una vez verificados los aplicativos
se evidencié que la penalidad configurada por el pago tardio de las cesantias reconocidas

a través de Resolucién nro. 7414 del 20 de junio de 1997 se encuentra cancelada.

- Improcedencia de la indexacién de condenas: aseguré que la entidad pagé a tiempo la
obligacién y no existen valores adeudados sobre los cuales se debe aplicar correccién
monetaria. Y aseguré que en caso de que se accediera a pretensiones, no es procedente,
segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, reconocer indexacién de una sancién, ya

que son incompatibles entre si.

- Prescripcién: manifesté que sin que implique aceptacién de las pretensiones, propone

esta excepcién frente a cualquier derecho reclamado.

- Compensacién: respecto a cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso
a favor de la demandante y que haya sido pagada por la entidad.

- Condena en costas: en consideracién que hasta la fecha no existe criterio unificado
respecto de la condena en costas, y por ello debe acogerse la tesis de que para la

procedencia de las mismas se debe evaluar la conducta asumida por las partes.

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

proceso.
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Como razones de defensa indicé que ha sido aceptada la tesis de que la sancién por mora
si es aplicable al pago de las cesantias del FOMAG, a pesar de no estar prevista en la Ley
91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005; pero que los problemas operativos de las entidades
territoriales impiden el cumplimiento de los términos para proyectar las respectivas

resoluciones que reconocen la prestacién.

Finalmente, realizé un anélisis de la sentencia de unificacién SUJ 012/2018, proferida por

el Consejo de Estado y relacionada con la sancién moratoria.

MUNICIPIO DE LA MERCED - CALDAS: en relacién con los hechos adujo que unos eran
ciertos, que otros no lo eran, y de otros que no le constaban. A continuacién, se opuso a la

prosperidad de las pretensiones.

Propuso como excepciones:

- Legalidad del acto administrativo demandado: aseguré que los actos administrativos se
encuentran ajustados a derecho, pues acataron las normas que regulan el asunto, e hizo
énfasis en que las disposiciones que son citadas por la parte actora en el concepto de la

violacién no son aplicables al demandante.

- Inexistencia de la obligacién: indicé que si las pretensiones del demandante se contraen
a lograr el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la no consignacién de las
cesantias dentro del plazo fijado en las normas por él citadas, se puede concluir con

facilidad que no existe obligacién legal alguna de hacer estos reconocimientos.

- Cobro de lo no debido: ya que la Fiduprevisora acredité el pago de la sancién
configurada por el pago tardio de las cesantias reconocidas segun la Resolucién nro. 4714

del 20 de junio de 2017.

- Prescripcién: manifesté que sin que implique reconocimiento de los hechos y
pretensiones, propone la excepcién frente a cualquier derecho que se hubiera causado a
favor del demandante y que segln las normas vigentes debe verse afectado por el

fenémeno de la prescripcién.

- Improcedencia de la indexacién de condenas: la cual fundamenta en el hecho que el
Fondo de Prestaciones pagé la obligacién oportunamente y de conformidad con las

normas legales vigentes al momento de reconocimiento de la prestacién.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte Demandante: no presenté alegatos de conclusién.

Parte demandada

Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio:
cité la Ley 91 de 1989 para referenciar la creaciéon del fondo, asi como el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados, para aducir que no hay lugar a
reclamar el pago de la sancién moratoria sobre las cesantias no consignadas para los afios
1993, 1994 y 1995, ya que el actor para esa época no estaba afiliado al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Aunado a ello, y al tenor de la sentencia de unificacién relacionada con la prescripcién de
la sancién moratoria, adujo que en este caso operé ese fenémeno, ya que transcurrieron

mas de 3 afios después de la causacién del derecho.

Municipio de La Merced- Caldas: insisti6 en la legalidad de los actos administrativos y la no

aplicacién de las normas citadas en el concepto de la violacién al caso del actor.

También solicité se tuviera en cuenta lo indicado por la Fiduprevisora, quien acredité
mediante la Resolucién nro. 4714 del 20 de junio de 2017 el pago de una suma dineraria
por la posible sancién en el pago tardio de las cesantias, por lo que no hay lugar a cancelar

dos veces una penalidad.

Finalmente, mencioné el tema de la prescripcidn, y resalté que en este caso pasaron mas
de 10 afios después de la causacidn del derecho, pues se reclaman cesantias de los afios

1993, 1994y 1995.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

No observa esta Sala irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui rituado, y procedera en consecuencia a tomar una decisién

de fondo en el presente litigio.
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La Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio propuso las excepciones que denominé “legalidad de los actos administrativos
atacados en nulidad”, “improcedencia de la indexacién de condenas”, “prescripcién”,

nmoou

“compensacién”, “condena en costas” y “genérica”. Y por su parte el municipio de La

nmou

Merced planteé las de “legalidad del acto administrativo demandado”, “inexistencia de la
n u n u

obligacién”, “cobro de lo no debido”, “prescripcién” e “improcedencia de la indexacién de

las condenas”.

Todas estas excepciones, por tocar el fondo del asunto, quedaran subsumidas en el estudio

que de este se realice.

Problemas juridicos.

1. ¢Tiene derecho la parte demandante a que se le reconozcan y paguen las cesantias
anualizadas correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995; y, en caso positivo, qué

entidad debe hacerse responsable del pago de esta prestacién?

En caso que deban reconocerse y pagarse las cesantias se debera analizar:

2. ;Tiene derecho el sefior Jorge Eliecer Vasco a que se le reconozca sancién moratoria
¢
por la no consignacién de las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995; u operé el fenémeno

de la prescripcién?

Lo probado

e Mediante Decreto 033 del 17 de mayo de 1993 se nombré al sefior Jorge Eliecer Vasco
Cifuentes en el cargo de docente en la Escuela Rural Mixta el Tambor del Municipio de La

Merced; cargo del cual tomé posesidn el dia 26 de mayo de 1993 (fols. 61y 62 C.1).

e A través de Resolucidn nro. 0349 del 3 de febrero de 2012, el Secretario de Educacién
del Departamento de Caldas reconocié unas cesantias parciales para adquisicion de
vivienda al sefior Jorge Eliecer Vasco Cifuentes por valor de $22.485.489; suma de dinero
que se sostuvo seria cancelada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio (fols. 64 a 67).

En este acto administrativo se consigné que el docente habia prestado sus servicios durante

17 afios, 7 meses y 5 dias; lapso comprendido entre el 1993/5/26 hasta el 2010/12/30.
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En la parte motiva de esta resolucién, se realizé un cuadro que contenia los siguientes

reportes de cesantias desde el afio 1990:

1990

1991

1992

1993

1994

1995

1996 261.786
1997 378.258
1998 703.584
1999 974.388
2000 1.064.325
2001 1.299.907
2002 1.562.504
2003 1.651.806
2004 1.342.376
2005 1.911.023
2006 1.980.687
2007 1.801.717
2008 2.335.449
2009 2.661.890
2010 2.915.789

VALOR TOTAL CESANTIAS LIQUIDADAS $ 22.845.489

e Mediante peticiones enviadas tanto a la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como al municipio de La Merced, el sefior
Vasco Cifuentes solicité el reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas que se le
adeudaban por los afios 1993, 1994 y 1995, su indexacién y la sancién moratoria
consagrada en la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995, por la no

consignacién de las cesantias en tiempo (fols. 41 a 53).

e A través de oficio que data del 2 de agosto de 2018, el Alcalde del Municipio de La
Merced respondié la reclamacién administrativa presentada por el sefior Vasco Cifuentes

relacionada con el pago de unas cesantias, y le indicé que las obligaciones relacionadas
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con esta prestacién estaban a cargo de la Fiduprevisora S.A, pues esta habia asumido las
obligaciones de los maestros que eran plazas municipales y departamentales, por lo que
no era procedente acceder a su reclamacién, la cual ademas seria remitida a la fiduciaria

(fol. 56).

e Reposade folio 57 a 59 el convenio nro. U-PD-348 suscrito por el Alcalde del municipio
de La Merced y el representante legal de la Fiduciaria Popular para la financiacién de
plazas docentes municipales rurales — plan de universalidad de la educacién basica

primaria.

En este convenio, el ente territorial se comprometié a adelantar las acciones tendientes a
la financiacién de 8 plazas docentes municipales rurales, cuyo pago durante el afio 1993
estaria a cargo de la fiduciaria con los dineros que para el efecto le entregé en

administracién fiduciaria el Fondo del Ministerio de Educacién Nacional.

e Decreté el despacho sustanciador del proceso prueba documental de oficio, y por ello
se solicité a la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas certificara si al
demandante se le consignaron cesantias por los afios 1993 a 1995; en caso positivo, a qué
entidad, por qué valor y en qué fecha. Ademas, para que explicara de manera detallada si
en las cesantias parciales que fueron reconocidas mediante Resolucién nro. 0349 del 2012
se incluyeron cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995, ya que en el cuadro realizado en el

acto administrativo no aparecia reporte de estos afios.

Se recibié como respuesta a esta prueba Oficio JAF-HV-156 del 22 de septiembre de 2020,
mediante el cual se informé que al demandante lo habia nombrado directamente el
municipio de La Merced, y por tal razén no se le habian consignado cesantias entre los afios
1993 a 1995 ya que el departamento no estaba a cargo de los docentes vinculados por los
municipios, pues solo se hizo cargo de ellos a partir del 1° de enero de 1996, al haberse
expedido decretos departamentales mediante los cuales se incorporaron a la estructura
organica las plantas de cargos docentes, directivos docentes y administrativos pagadas con
recursos del situado fiscal, por lo que a partir del afio 1996 se le empezaron a consignar las

cesantias docentes al actor (fol. 160 C.1).

e Se decreté como prueba de oficio, también por el despacho sustanciador, requerir al
Municipio de La Merced para que certificara cuales fueron los salarios y prestaciones

sociales que devengé el sefior Vasco Cifuentes entre los afios 1993 a 1995.

10
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Se recibié como respuesta el documento que reposa a folio 170, mediante el cual el
Secretario de Gobierno municipal indicé que, tras efectuar una blsqueda en el archivo de

gestién y en el archivo inactivo del municipio, no se hallé lo solicitado por este Tribunal.

e Se decret6é como prueba de oficio, por la Sala de Decisiéon, requerir a la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas para que remitiera a este proceso copia del
expediente que contenia la historia laboral del demandante, sefior Jorge Eliecer Vasco
Cifuentes. Ademas, para que certificara el grado de escalafén docente que el actor tenia
para los afios 1993, 1994 y 1995; y si ya se habia retirado del servicio docente, y en caso
positivo, en qué fecha y a través de qué acto administrativo se habia realizado la

desvinculacién.

En respuesta se envié CD que reposa a folio 214 del expediente, el cual contiene la historia
laboral del actor, asi como certificacién en la que se indica que el sefior Vasco Cifuentes

aun esta activo en el servicio (fols. 215y 216).

e Se ordené de oficio, también por la Sala de Decisidn, requerir al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para que certificara desde qué fecha el sefior Jorge
Eliecer Vasco Cifuentes se encontraba afiliado al fondo; y certificara si en el
reconocimiento de las cesantias parciales realizadas mediante Resolucién nro. 0349 del 3
de febrero de 2012, por un valor total de $22.845.489, se incluyeron cesantias de los afios

1993, 1994 y 1995.

En respuesta, se recibié documento que reposa a folio 207 del expediente, en el cual se
certifica que el demandante se afilié al fondo el 15 de mayo de 1996, y que se encuentra
activo en el sistema. Y en el documento que reposa a folio 222, se explicé que una vez
realizada la liquidaciéon de cesantias afio a afio, se identificé que las cesantias pagadas
fueron calculadas desde 1996 al 31/12/2010, lo que permitia inferir que no se le incluyeron
cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995. Asi mismo, se remitié el extracto de pago de las
cesantias, que reposa a folio 223 del expediente, que da cuenta de pagos efectuados desde

el afio 1997.

Cuestién previa

Segun el material probatorio obrante dentro del expediente, el dia 25 de junio de 2018 el
demandante presentd peticidn a la Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de que se reconocieran y pagaran las

cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, asi como la sancién moratoria,

11
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sin que haya prueba en el proceso de que dicha peticién haya sido resuelta dentro de los

plazos legales establecidos en el CPACA.

Lo anterior, denota la configuracién del acto administrativo ficto negativo en relacién con

dicha peticion.

En el desarrollo de los problemas juridicos se determinara si es procedente declarar su

nulidad.

Primer problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante a que se le reconozcan y paguen las cesantias
anualizadas correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995; y, en caso positivo, qué

entidad debe hacerse responsable del pago de esta prestacién?

Tesis: la Sala defendera la tesis de que el accionante tiene derecho a que el Municipio de La
Merced le pague las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995,
ya que no hay prueba de que el ente territorial haya cumplido con esa obligacién laboral en
el momento en que esta prestacién se causé; sin que se haya extinguido el derecho por
prescripcién ya que la relacién laboral atin subsiste.

Marco normativo

Frente al régimen anualizado de cesantias, la Ley 50 de 1990 por medio de la cual se
introdujeron reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo previé en su articulo 99 la forma

de liquidar las cesantias en los siguientes términos:

ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. EI
nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

74 El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion
definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

22 Fl empleador cancelard al trabajador los intereses legales
del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos
de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de
cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la
fraccion que se liquide definitivamente.

32 Fl valor liquidado por concepto de cesantia se consignard

antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual
a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo

12
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elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd
pagar un dia de salario por cada retardo. Ver Oficio de fecha
25.11.98. Secretaria Distrital de Salud. Fondo Nacional del
Ahorro. CJA09751998

42 5i al término de la relacion laboral existieren saldos de
cesantia a favor del trabajador que no hayan sido entregados al
Fondo, el empleador se los pagard directamente con /los
intereses legales respectivos.

52 Todo trabajador podrd trasladar su saldo de un fondo de
cesantia a otro de la misma naturaleza. El Gobierno fijard el
procedimiento que deba sequirse para el efecto.

62 Llos Fondos de Cesantia serdn administrados por las
sociedades cuya creacion se autoriza, y cuyas caracteristicas
serdn precisadas en los decretos que dicta el Gobierno
Nacional, en orden a:

a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para
los trabajadores, en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para
orientarse hacia el financiamiento de actividades productivas.

72 Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente
por esta Ley, continuardn requlados por las normas vigentes del
régimen tradicional relativas al auxilio de cesantia.

PARAGRAFO.- En el evento que los empleadores deban
efectuar la liquidacion y consignacion de la cesantia a que se
refiere este articulo y no existan suficientes Sociedades
Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas para
funcionar, el Gobierno Nacional podrd transitoriamente
autorizar a otras entidades u ordenar a las instituciones
financieras con participacion estatal mayoritaria para que
cumplan las funciones de Sociedades Administradoras de
Fondos de Cesantia.

Esta norma estaba destinada tinicamente a los trabajadores cobijados por las disposiciones

del Cédigo Sustantivo del Trabajo; sin embargo, con la expedicion de la Ley 344 de 1996

se hizo extensiva a los servidores publicos las disposiciones concernientes a las cesantias.

En efecto, la Ley 344 de 1996 defini6 el régimen anualizado de liquidacién de cesantias
para los servidores publicos que se vincularan a partir de su vigencia, y puntualmente en

su articulo 13 previé lo siguiente:

ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y
lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de
la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y

12
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Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de
cesantias:

a) £l 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion
definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacidn de la relacién laboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al érgano o entidad al cual se
vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) de/
presente articulo.

<Inciso 3o0. INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presente

articulo no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas

Militares y de la Policia Nacional.
Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, que reglamenté parcialmente los articulos 13 de la
Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, dispuso en su articulo 1 que: “F/ Régimen de
liguidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la
Ley 50 de 1990; y el de los servidores piblicos del mismo nivel que se afilien al Fondo
Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demds normas pertinentes de la

Lley 432 de 71998 (...)".

Asi mismo, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1991, previé una penalidad a cargo
del empleador, a titulo de sancién, por la tardanza en la consignacién del auxilio de
cesantias al fondo al que el empleado se encuentre afiliado, para lo cual estimé la fecha
en la que la obligacién se haria exigible, de modo que frente a la mora en la consignacién
de dicha prestacién resulta procedente el pago de una sancién correspondiente a un dia
de salario por cada dia de retardo. Es decir, si al 15 de febrero de la siguiente anualidad
no se verifica el depésito del monto correspondiente en el fondo de cesantias al que el
empleado se encuentre afiliado, el mismo podra requerir el reconocimiento y pago de la

sancién contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, antes citado.

En relacién con los docentes, hasta antes de la expedicién de la Ley 91 de 1989, las
prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido expedidas de manera
genérica, y sin hacer una referencia expresa este personal; no obstante, con esta norma se
creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y con él se determiné que

esta entidad se encargaria del pago de prestaciones sociales reconocidas a favor de los

14
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docentes, y determiné para ello cual seria el personal docente nacional, nacionalizado y

territorial; del mismo modo, cual seria el régimen aplicable para cada uno de ellos, asi:

ARTICULO 1° Para los efectos de la presente Ley, los
siguientes términos tendrdan el alcance indicado a
continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de
1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad
con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero
de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en e/
articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Pardgrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado
cuando se han cumplido los requisitos para su exigibilidad.

Por su parte, el articulo 2 /bidem requlé lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones,

en los siguientes términos:

ARTICULO 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de
1975, la Nacion y las entidades territoriales, segun el caso,
asumirdn sus obligaciones prestacionales con el personal
docente, de la siguiente manera:

()

5. Llas prestaciones sociales del personal nacional y
nacionalizado que se causen a partir del momento de la
promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacion
y serdn pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la
Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de
Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagardn al
Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por
concepto de las prestaciones sociales no causadas o no

exigibles.

Y el articulo 15 en relacién con las cesantias dispuso:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el
personal docente nacional y nacionalizado y el que se

vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 seré regido
por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta
el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

15
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 171990, para efecto de las prestaciones

econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados piblicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y 1045 de 1978, o que
se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en
esta Ley

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un
mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre e/
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los
ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero
de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con
anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las
cesantias generadas a partir del To. de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo,
liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de
acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones  Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para /los
empleados piiblicos del orden nacional.” (Se resalta)

De acuerdo a lo anterior, el régimen aplicable al reconocimiento de cesantias fue unificado
con la Ley 91 de 1989 para todos aquellos docentes que se vincularan con posterioridad al
1° de enero de 1990, e incluso para los docentes nacionales vinculados a la fecha de
expedicién de la referida ley, estos dGltimos frente a las cesantias causadas con

posterioridad a la referida fecha.

Asi las cosas, por expresa disposicion legal, el régimen de cesantias para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1990 es anualizado, indistintamente del orden
nacional, nacionalizado o territorial de su vinculacién, pues la norma uGnicamente
establecio6 diferencias con base a este ultimo factor —orden de la vinculacién- tnicamente

en casos de docentes vinculados con anterioridad a dicha fecha.
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Las anteriores aseveraciones encuentran respaldo en providencia del 25 de marzo de 2010

proferida por el H. Consejo de Estado’, en la cual se explicé:

Se deduce entonces, que la Ley 97 de 1989 establecié un
régimen que regulé la situacion de los docentes, en
atencion al proceso de nacionalizacion de la educacion
previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia
tanto de docentes vinculados por la Nacién como de
docentes que habiendo sido vinculados por una entidad
territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional
previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y
los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enero de 1990, se les aplicardn las disposiciones vigentes
para los empleados piiblicos del orden nacional.

En lo que atafie a las cesantias de los docentes
nacionalizados, se conservd el sistema de retroactividad
para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de
conformidad con la normativa vigente en la entidad
territorial, y a los docentes nacionales y a los vinculados a
partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria un sistema
anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses”, (Se destaca)

Ahora bien, laLey 812 de 2003 en su articulo 81 sefialé que el régimen prestacional de “Los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

Con fundamento en lo anterior, y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes

territoriales al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003 establecié:

Articulo 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio. Los docentes del
servicio ptblico educativo que estén vinculados a las
plantas de personal de los entes territoriales deberdn ser
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y
trdmites establecidos en los articulos 4° y 5° del presente
decreto, a mds tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1°.- La falta de afiliacion del personal docente al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
implicard la responsabilidad de la entidad territorial

1 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. 63001-
23-31-000-2003-01125-01(0620-09).
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nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales
que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Pardgrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de
personal de las entidades territoriales de manera
provisional deberdn ser afiliados provisionalmente al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 5°. Tramite de la afiliacion del personal de las
entidades territoriales. Presentada /la solicitud de
afiliacion por parte de la entidad territorial, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes, se adelantard el siguiente
procedimiento:

1. Elaboracion del cdlculo actuarial que determine el total
del pasivo prestacional, presentando de manera separada
cesantias y pensiones, del personal docente que se
pretende afiliar y, por tanto, el valor de la deuda de la
entidad territorial con el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Tal cédlculo serd elaborado, con cargo a los recursos del
Fondo, por parte de la sociedad fiduciaria encargada de/
manejo de sus recursos y la respectiva entidad territorial
de conformidad con los pardmetros que sefale el
Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico para el efecto.

2. Definido el monto total de la deuda, previa revision del
Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico, este serd
comunicado a la entidad territorial por parte de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo. Tal comunicado  deberd indicar,
adicionalmente, el plazo y la forma de pago que deberd
ajustarse, en todo caso, a lo establecido en el articulo 1°de
la Ley 549 de 1999. El monto a pagar por vigencia se
cubrird con los recursos que traslade el FONPET al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 5i estos
recursos no fueren suficientes, la entidad territorial
aportard de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las
obligaciones corrientes que correspondan.

3. £l Ministerio de Educacién Nacional, en su calidad de
fideicomitente de la fiducia mercantil por medio de la cual
se administran los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ejercerd la
interventoria del mismo. (Subrayas de la Sala)

Al dejar claro lo anterior, debe advertirse que en épocas anteriores las Altas Cortes
plantearon la posicién de que la Ley 50 de 1990 no era aplicable a los docentes en atencién
a que no estaban amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias

consagradas en esta norma, como quiera que la aplicacién de tales previsiones con destino
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a los empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, cuyo articulo 13 les hizo
extensivas las normas vigentes en materia de cesantias, pero se hizo la salvedad de que ello
era sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989, lo que se tradujo en que lo alli

dispuesto no cobijaba al personal docente.

Sin embargo, esta posicion fue replanteada tanto por la Corte Constitucional como por el
Consejo de Estado, quienes en virtud del principio de favorabilidad aceptaron que esta
norma fuera aplicada a los docentes en materia de sancién moratoria por la consignacién
extemporanea de las cesantias anuales, ya que la Ley 91 de 1989 nada previ6 al respecto,
de manera que para estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio
por concepto de la aludida prestacién, también les debe ser consignado en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a mas tardar el 14 de febrero del afio
siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un dia de salario
por cada dia de retraso, tal como se planteé en las sentencias SU-098 de 2018 y sentencia
SU-332 de 2019 de la Corte Constitucional, y como lo expuso el Consejo de Estado en
providencia de la Seccién Segunda — Subseccién A del 5 de noviembre de 2020, radicado
08001-23-33-000-2013-00782-01(1644-16) en la que concluyé:

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado
viable acoger el criterio de favorabilidad aplicado en sede
constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sancion moratoria por la
consignacion tardia de las cesantias anuales a los docentes,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990. Por ende, se aplicard el anterior criterio a fin de
establecer si la demandante es beneficiaria de la sancién
pretendida en la demanda, en los términos del sequndo
problema  juridico planteado al inicio de estas
consideraciones.

Al descender al caso concreto, se encuentra probado que el sefior Jorge Eliecer Vasco
Cifuentes pertenece al régimen de cesantias anualizado, ya que se posesiond el 26 de mayo
de 1993 en el cargo de docente de la Escuela Mixta El Tambor del Municipio de La Merced,
es decir, con posterioridad al 1° de enero de 1990, lo que le da derecho a que sus cesantias

sean consignadas cada afio antes del 14 de febrero.

Ahora, frente a la consignacién de las cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y
1995 debe advertirse, de acuerdo a lo probado en el expediente, que en la resolucién que
reconocié unas cesantias parciales al docente en el afio 2012, al momento de relacionarse
el reporte de las cesantias desde el afio 1990 al afio 2010, no se consigné valor alguno en
los afios 1993, 1994 y 1995. Y frente a este tema se indicé por parte del Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio que el pago parcial de cesantias que se reconoci6 al
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docente fue calculado con cesantias pagadas del afio 1996 al 2010, por lo que infirieron

que no fueron incluidas las de los 3 afios mencionados.

Aunado a ello, el Municipio de La Merced no pudo brindar informacién sobre el tema, pues
afirmé en respuesta a prueba de oficio decretada por el despacho, que no habia

encontrado documentos en sus archivos sobre el docente.

El Departamento de Caldas informé que no consignaron cesantias de los afios 1993, 1994
y 1995 al docente porque el ente territorial no estaba a cargo del pago de los docentes
nombrados por el municipio, pues solo se hizo cargo de ellos a partir del 1° de enero de
1996, cuando mediante decretos departamentales se incorporaron a la estructura
organica, por lo que a partir del 1° de enero de 1996 fue que se empezaron a consignar las

cesantias al docente (fol. 160).

Se probé ademas que la afiliacién al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio se dio
a partir del 15 de mayo de 1996.

De lo anterior se puede inferir que al docente Vasco Cifuentes no se le reconocieron y
pagaron las cesantias causadas durante los afios 1993, 1994y 1995, lo que hace procedente

su reconocimiento.

Sin embargo, de acuerdo a lo anterior, se desprende que esta obligacién no radicaba ni en
cabeza del departamento de Caldas ni en cabeza del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, quienes se hicieron cargo del docente a partir del afio 1996, sino que el directo
responsable era el Municipio de La Merced, ya que para estos afios se trataba de un
docente que hacia parte de la planta de personal del ente territorial, sin que este hubiera

demostrado que su pago correspondia a otra entidad.

Debe resaltarse ademas que no hay prescripcion del derecho, pues aunque el docente en
primer momento fue nombrado por el Municipio de La Merced y luego incorporado a la
planta de cargos del departamento, se concluye que no hubo solucién de continuidad, es
decir, no se presentd interrupcién del servicio, lo que denota que su relacién laboral como
docente se ha mantenido, por lo que bajo este supuesto las cesantias tienen el caracter de

imprescriptibles.

Por lo anterior, y siguiendo los lineamientos del Consejo de Estado en casos similares al

presente?, se ordenard al municipio de La Merced que proceda a reconocer al docente

2 seccién segunda - subseccion a, 17 de junio de 2021 - radicacion ntiimero: 08001-23-31-000-2014-00815-01(4979-17)
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Vasco Cifuentes las cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, y proceda a

realizar su consignacién al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo problema jurfdico

¢;Tiene derecho el sefior Jorge Eliecer Vasco a que se le reconozca sancién moratoria por
la no consignacién de las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995; u operé el fenémeno

de la prescripcién?

Tesis: La Sala defenderd la tesis que, aunque es posible aplicar la sancién moratoria
establecida en la Ley 50 de 1990 por la no consignacién de las cesantfas, en este caso operé
el fenémeno de la prescripcién trienal por no haberse reclamado su pago dentro de los 3

afios siguientes a su causacién.

Lo primero que debera advertirse sobre este tema, es que tanto en sede administrativa
como en el concepto de la violacién planteado en la demanda, la parte actora hizo alusién
a que la sancién moratoria debia ser reconocida conforme lo establecido en las Leyes 244
de 1995 y 1071 de 2006, las cuales fijaron los términos para el pago oportuno de las
cesantias y establecieron las sanciones en caso de incumplimiento a favor de los servidores

publicos.

La Ley 244 de 1995 contemplé:

Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes
a la presentacion de la solicitud de la liquidacion de /as
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de
todos los ordenes, la entidad patronal deberd expedir la
Resolucion correspondiente, si reidne todos los requisitos
determinados en la Ley.

Articulo 2°- La entidad piblica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la
fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias 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.

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 1071 de 2006, en la cual se ampliaron los
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destinatarios de la norma.

Como puede observarse, estas disposiciones no solo impusieron unos términos especificos
para el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias, sino que también indicaron
una sancién por el no cumplimiento de los plazos establecidos a favor de los trabajadores
publicos, dentro de los cuales se incluyeron los docentes, quienes también son

destinatarios de estas normas.

Sin embargo, se infiere que esta sancién fue establecida para aquellos eventos en que se
reclame la prestacion por parte del trabajador bien sea para vivienda, educacién o cuando
termina la relacién laboral, y la misma no es reconocida y pagada en los términos alli
previsto, pero no es la norma que determina la sancién atinente al evento en que las
cesantias no son consignadas en el fondo antes del 14 de febrero de cada afio, que es la
que en este caso se esta reclamando por la parte actora, derivada del no pago de las

cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995.

Pese a que el supuesto normativo que adujo el accionante para el reconocimiento de la
sancién no es el procedente pues invocé la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, la Sala
analizara si por el no pago de las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995 se generé la
sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, norma que segun se aclaré en el
anterior problema juridico es aplicable a los docentes que reciben cesantias bajo el
régimen anualizado, y que si determina la posibilidad de aplicar en virtud del principio de
favorabilidad el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989
no contempla de manera expresa sancién por la no consignacién de las cesantias al Fondo

de Prestaciones Sociales.

La sancién que establecié la Ley 50 de 1990 en el numeral 3 del articulo 99 por la tardanza
en la consignacién del auxilio de cesantias al fondo al que el empleado se encuentre
afiliado, consiste en reconocer un dia de salario por cada dia de retraso, que se contabiliza
a partir del 15 de febrero del afio siguiente al de la causacién del derecho, supuesto que
seria aplicable a este caso, ya que se dejé claro que al sefior demandante no se le
consignaron cesantias por los afios 1993, 1994 y 1995, lo que denotaria el derecho que

tiene a la penalidad indicada.

A pesar de lo anterior, debe estudiarse si esa sancion moratoria se reclamé en término o

prescribié, y para ello es necesario hacer referencia a la sentencia de unificacién del 25 de
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agosto de 2016, aclarada a través de sentencia de unificacién del 6 de agosto de 2020,

que estudiaron el tema de la prescripcién de la sancién moratoria de la Ley 50 de 1990.

La sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, proferida dentro del proceso

radicado 08001-23-31-000-2011-00628-01 (0528-14) concluyé lo siguiente:

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han
aplicado la prescripcion trienal en asuntos relativos a sancion
moratoria, se considera que no hay controversia alguna sobre
ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma
que se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el
Codigo de Procedimiento Laboral, articulo 157, que es del
siguiente tenor literal:

()

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término
prescriptivo consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848
de 196915, previamente citados, consiste en que tales decretos
en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida,
se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas,
entre los cuales no figura la sancion moratoria, pues para la
época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la
consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud
de la Ley 50 de 1990.

()

Conclusiones

1.- las cesantias anualizadas, son wuna prestacion
imprescriptible. Las cesantias definitivas si estdn sometidas al
fenémeno de la prescripcion.

2.- la sancién o indemnizacién moratoria si estd sometida al
fenémeno de prescripcion trienal y la norma aplicable para ese
efecto, es el articulo 1571 del Cédigo de Procedimiento Laboral.
3.- La fecha a partir de la cual procede la reclamacion de la
indemnizacion por la mora en la consignacion de las cesantias
anualizadas, es el momento mismo en que se produce la mora,
es decir, desde el 15 de febrero del afio en que se debid realizar
el pago.

4.- La fecha hasta la cual corre la mora, producto del
incumplimiento en la consignacion de /as cesantias
anualizadas, es aquella en que se produce la desvinculacion del
servicio.

5.- El salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacién
moratoria es el que devenga el empleado en el momento en
que se produce la mora, y cuando concurren dos o mads
periodos de cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener en
cuenta para la liquidacion cambia en el momento en que se
genera un nuevo periodo de mora, en los términos previamente
descritos.

Y en la sentencia de unificacién del 6 de agosto de 2020, proceso con radicado 08001 -

23-33-000-2013-00666-01 se determiné sobre la prescripcién:
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Reglas de unificacién jurisprudencial.

87. De acuerdo con lo anterior, la Seccion Segunda fija la
siguiente regla jurisprudencial:

(i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la
prescripcion de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990-, es
desde su causacion y exigibilidad, es decir, 15 de febrero de /a
anualidad siguiente, por ende, la reclamacion administrativa
deberd presentarse dentro de los tres afios siguientes, so pena
de configurarse la prescripcion extintiva.

(ii) Cuando se acumulen anualidades sucesivas de sancién
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 por la ausencia de
consignacion de cesantias anualizadas, el término prescriptivo
deberd contabilizarse de manera independiente por cada afio,
de tal modo que el empleado dispone de 3 afios contados a
partir del 15 de febrero del afio siguiente a su causacion para
reclamar la sancion moratoria correspondiente, so pena de su
extincion.

Efectos en el tiempo.

88. La regla que se ha aplicado respecto de los efectos en el
tiempo de las sentencias de unificacion como precedente, ha
sido la retrospectividad de la jurisprudencia (retrospective
overruling, adjudicative retroactivity), y la excepcion es la
prospectividad (prospective overruling). Esta dltima hipotesis
presupone la aplicacion de un juicio de ponderacion, que
permita determinar cudl es la decision que mds efectiviza los
principios constitucionales57.

89. En reciente decision esta Corporacion defendic /a
prospectividad del precedente cuando: i) las partes en un
litigio hayan fundado sus pretensiones o defensa, segin el caso,
Unica y exclusivamente en el precedente vigente al momento
de su actuacion ante la jurisdiccion; ii) el fundamento de dicho
precedente no haya sido cuestionado en el tramite del proceso;
y iii) el cambio opere en un estadio procesal en el que resulte
imposible reconducir las pretensiones o replantear la defensa
pues, en esas circunstancias, la aplicacion de la nueva regla
Jurisprudencial no solo sorprenderia a las partes sino que, de
facto y sin posibilidades de reformular los términos del litigio,
dejaria sin sustento la posicion juridica defendida por una de
ellas 58.

90. Por lo anterior, las reglas jurisprudenciales que se definen
en esta sentencia deben aplicarse de manera retrospectiva a
todos los casos pendientes de decision tanto en via
administrativa como en via judicial, dejando a salvo por cosa
Juzgada los conflictos decididos con antelacion.

De los apartes transcritos se desprende de manera inequivoca, que la sancién por mora
prevista ante la eventualidad del retardo o la no consignacién del auxilio de cesantias por
parte del empleador al empleado cuando estas son anualizadas, se encuentra sometida al

acaecimiento del fendmeno de la prescripcién extintiva, para lo cual el término a tener en
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cuenta es el previsto en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

Asimismo, se concluye que el momento que determina el surgimiento del derecho a
reclamar el reconocimiento y pago de la sancién por mora es aquel en el cual se hace
exigible la obligacién, en este caso, de depositar el valor de las cesantias al respectivo
fondo, cuya procedencia opera de pleno derecho al encontrarse dicha obligacién sometida
al plazo previsto en la ley, esto es, desde el 15 de febrero del afio siguiente al de la
causacién de las cesantias, y por ello su reconocimiento debe ser reclamado dentro de los

3 afios siguientes.

Para el caso concreto, se evidencia que mediante reclamacién radicada en la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas el 25 de junio de 2018 (fol. 41), se solicité a la
Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no solo el reconocimiento de las cesantias anualizadas de los afios 1993, 1994
y 1995, sino también la sancién moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006; tramite que
a su vez se adelanté6 frente al Municipio de La Merced, mediante peticién que fue enviada

por correo ese mismo dia, 25 de junio de 2018 (fol. 48).

Como en este caso se reclama el pago de las cesantias correspondientes a los afios 1993,
1994 y 1995, y su sanciéon moratoria, de acuerdo a las sentencias de unificacién el derecho
al reconocimiento y pago de la penalidad prescribié, en atencién a que el término para
reclamar la misma frente a cada afio, era de 3 afios, tal como se ilustra en el siguiente

cuadro:

ANO FECHA LEGAL PARA FECHA EN QUE

CONSIGNAR

OPERO LA
PRESCRIPCION

1993

14 DE FEBRERO DE

15 DE FEBRERO DE

1994 1997

1994 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1995 1998

1995 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1996 1999

Por lo expuesto, no hay lugar al reconocimiento de la sancién moratoria, por haber

operado el fenémeno de la prescripcion frente a este derecho.

Conclusiones

En primer momento, se decide que no es procedente declarar la nulidad del acto
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administrativo ficto, en atencién a que se determina que la responsabilidad del pago de las
cesantias del docente por los afios reclamados no corresponde a la Nacién — Ministerio de
Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad frente a la

cual se negaran pretensiones.

Se declarara la nulidad parcial del oficio del 2 de agosto de 2018, emitido por el Municipio
de La Merced, mediante el cual se negé el reconocimiento de las cesantias

correspondientes a los afios 1993, 1994y 1995.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara al Municipio de La
Merced que proceda a reconocer al docente Vasco Cifuentes las cesantias
correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, y a realizar la consignacién de estas al

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las sumas de dinero a reconocer al actor, previo a consignarse al fondo, deberan ser

reajustadas con la siguiente férmula adoptada por el H. Consejo de Estado:

Indice final

Indice inicial

De donde (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH) que es lo dejado de
percibir por la parte actora, por el guarismo que resulta de dividir el indice Final de Precios
al Consumidor certificado por el DANE, y vigente en la fecha de ejecutoria de esta

providencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debié hacerse el pago.

La pretensidn relacionada con la sancién moratoria sera negada, por haber operado el

fenémeno de la prescripcidn, y en tal sentido se declarara probada esta excepcidn.

Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, no se condenara
en costas en este proceso, ya que las pretensiones de la demanda prosperaron

parcialmente.

Por lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: DECLARAR configurado el acto ficto negativo frente a la peticién radicada por
el sefior Jorge Eliecer Vasco Cifuentes ante La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 25 de junio de 2018, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcién de prescripcién frente al reconocimiento
de la sancién moratoria, propuesta tanto por el Municipio de La Merced — Caldas como por
la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO presentado por JORGE
ELIECER VASCO CIFUENTES contra LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL MUNICIPIO DE LA
MERCED - CALDAS, segtin lo plasmado en las consideraciones.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial del oficio del 2 de agosto de 2018 emitido por el
Municipio de La Merced - Caldas, mediante el cual se negé el reconocimiento de las

cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994y 1995.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA al Municipio de La
Merced que proceda a reconocer al docente Vasco Cifuentes las cesantias
correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, y a realizar la consignacién de estas al

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las sumas de dinero que se reconocen en este proceso deberan ser reajustadas, de acuerdo
con la férmula consagrada en esta providencia, antes de ser consignadas a 6rdenes del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones.

QUINTO: SIN COSTAS por lo brevemente expuesto.

SEXTO: ORDENAR al MUNICIPIO DE LA MERCED - CALDAS que dé cumplimiento a esta

sentencia conforme lo dispone los articulos 192 y 194 del CPACA.
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SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVESE el proceso, previas las

anotaciones del caso en el sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 19 de agosto de

2021, conforme acta nro. 046 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

frtm fhor O

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17001-23-33-000-2021-00153-00
CLASE NULIDAD SIMPLE

DEMANDANTE MARILUZ NARANJO USMA
DEMANDADO MUNICIPIO DE ANSERMA - CALDAS

Entra la Sala a decidir sobre la admisibilidad de la demanda que en ejercicio del medio de
control de nulidad simple presento por intermedio de apoderado la sefiora Mariluz Naranjo

Usma.

ANTECEDENTES

La sefiora MARILUZ NARANJO USME present6 demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad contra la Secretaria de Hacienda y Patrimonio Publico del Municipio de
Anserma — Caldas, solicitando se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial nro. 002 del
28 de abril de 2021 por concepto de impuesto predial de los afios 2016, 2017, 2018y 2019,
correspondiente al inmueble ubicado en la carrera 4 nro. 28-365 barrio el Pensil de

Anserma — Caldas.

En primer lugar, debe sefialarse que la Secretaria de Hacienda y Patrimonio Publico del
Municipio de Anserma, no es un organismo con personeria y autonomia propia, sino una
dependencia del Municipio de Anserma, razén por la cual se debe tener como demandado

el Municipio de Anserma.

Observados los hechos y las pretensiones de la demanda, se evidencié que pese a que la
actora manifiesta que interpone el medio de control de nulidad simple, se esta frente auna

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

En virtud de lo anterior mediante auto del 14 de julio de 2021 se ordené corregir la

demanda en los siguientes aspectos:
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» Adecuar la demanda al medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

> Allegar copia de los actos demandados con la constancia de notificacién, para
estudiar la admisién.

» Allegar constancia de envio de la demanday sus anexos a la parte demandada

Pese a que se notificé en debida forma el auto inadmisorio, la parte actora no allega escrito
de subsanacién dentro de la oportunidad legal para ello, conforme a la constancia

secretarial visible en PDF nro.06 del expediente digital.

CONSIDERACIONES

El problema juridico a decidir se circunscribe a determinar:

(Es procedente el rechazo de la demanda de la referencia, con ocasién de no haberse

subsanado una vez inadmitida?

Sobre el rechazo de la demanda, por no subsanar los defectos observados en la inadmisién

de la demanda, el articulo 170 del CPACA establece que:

Articulo 170. /nadmisién de la demanda. Se inadmitira la demanda
que carezca de los requisitos sefialados en la ley por auto susceptible
de reposicién, en el que se expondran sus defectos, para que el
demandante los corrija en el plazo de diez (10) dias. Si no lo hiciere
se rechazara la demanda.

En el caso bajo estudio, con auto del 14 de julio de 2021, el Despacho del ponente del
Tribunal Administrativo de Caldas, inadmitié la demanda por cuanto adolecia de unos

requisitos sefialados en el auto correspondiente.

Una vez notificado y transcurrido el plazo sefialado en la ley, la parte actora no subsané la

demanda.

Asi las cosas, y sin necesidad de mas elucubraciones, al no haber sido corregida la demanda
interpuesta por la MARILUZ NARANJO USME contra LA SECRETARIA DE HACIENDA Y
PATRIMONIO PUBLICO DEL MUNICIPIO DE ANSERMA - CALDAS, en los términos

ordenados, procede su rechazo.



17-001-23-33-000-2021-00153-00 Nulidad

Al 227

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo Resuelve:

RE ELVE:

1. RECHAZAR la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad simple interpuso
MARILUZ NARANJO USME contra la SECRETARIA DE HACIENDA Y PATRIMONIO PUBLICO
DEL MUNICIPIO DE ANSERMA - CALDAS

2. En firme este auto y sin necesidad de desglose, hagase entrega de los anexos de la

demanda, y archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas.

3. Notifiquese por estado electrénico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 19 de agosto de

2021, conforme Acta nro. 046 de la misma fecha.

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17-001-33-33-002-2016-00016-00

MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA

ACCIONANTE LUZ DARY OROZCO DE VARGAS Y OTROS
ACCIONADOS HOSPITAL GERIATRICO SAN ISIDRO Y OTROS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por La
parte actora, contra el fallo que negé las pretensiones proferido por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 11 de mayo de 2020 dentro del proceso de

la referencia.

PRETENSIONES

La parte actora solicité:

1. Que se declare administrativa, patrimonialmente y solidariamente
responsables a la E.S.E. HOSPITAL SAN ISIDRO DE MANIZALES, E.S.E.
HOSPITAL SAN MARCOS DE CHINCHINA, CLINICA SU VIDA S.A.S., IPS
INSTITUTO DEL CORAZON MANIZALES, FUNDACION
CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA, DIAGNOSTICOS ESPECIALIZADOS
S.A.S. y SALUDCOOP EN LIQUIDACION por los perjuicios causados a los
demandantes con la muerte de la sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS.

2. Como consecuencia de la declaracién anterior, se condene a /las
entidades al pago de los perjuicios que se relacionan a continuacion:

2.1. Morales a las siguientes personas:
- MARIA NIDIA OROZCO ARIAS: en su condicién de victima directa la suma
equivalente a doscientos (200) s.m.l.m.v.

- LUZ DARY OROZCO DF VARGAS, MARIA MERLENY OROZCO DE ARIAS,
HECTOR OROZCO ARIAS, FABIO OROZCO ARIAS, JOSE NEFTALI OROZCO
ARIAS y RUMENUS OROZCO ARIAS, en su condicion de hermanos de la
sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS, la suma equivalente a cien (100)
s.m.l.m.v.

- LINA MARIA VARGAS OROZCO, CARLOS MARIO RODRIGUEZ VARGAS
y SOFIA RODRIGUEZ VARGAS, como sobrinos de la sefiora MARIA NIDIA
OROZCO ARIAS la suma equivalente a cien (100) s.m.[.m.v.
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- WILLIAM RODRIGUEZ CIFUENTES, en su condicién de cényuge de la
sobrina de la sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS, la suma equivalente a
cien (100) s.m.l.m.v.

2.2. Perjuicios a la vida de relacion:

- MARIA NIDIA OROZCO ARIAS: en su condicidn de victima directa la suma
equivalente a cien (100) s.m.l.m.v.

- LUZ DARY OROZCO DF VARGAS, MARIA MERLENY OROZCO DFE ARIAS,
HECTOR OROZCO ARIAS, FABIO OROZCO ARIAS, JOSE NEFTALI OROZCO
ARIAS y RUMENUS OROZCO ARIAS, en su condicion de hermanos de /a
sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS, /a suma equivalente a cien (100)
s.m.l.m.v.

- LINA MARIA VARGAS OROZCO, CARLOS MARIO RODRIGUEZ VARGAS
y SOFIA RODRIGUEZ VARGAS, como sobrinos de la sefiora MARIA NIDIA
OROZCO ARIAS la suma equivalente a cien (100) s.m.l.m.v.

- WILLIAM RODRIGUEZ CIFUENTES, en su condicién de cényuge de la
sobrina de la sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS, la suma equivalente a
cien (100) s.m.l.m.v.

3. Se reconozcan y paguen los intereses que se generen a partir de la
ejecutoria de la sentencia.

4. Se condene en costas a las demandadas.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

El | de octubre de 2013, la sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS ingresé al servicio de
urgencias de la E.S.E. Hospital San Marcos de Chinchin4, con antecedentes patolégicos de
2 meses de evolucién y con una falla ventilatoria, motivo por el cual se sometié a un
procedimiento de intubacién; pero momentos mas tarde, es remitida a la Clinica Su Vida
con ventilacién mecanicay en regulares condiciones generales, en este centro hospitalario
de acuerdo con la nota de medicina interna la paciente presentaba el siguiente
diagnéstico:  “falla respiratoria mixta, EPOC exacerbado infectado?, tuberculosis
pulmonar? - sintomdtica respiratoria?, sindrome coronario agudo, angina inestable de alto

riesgo, HTA estadio e Hipotiroidismo sin tratamiento”.

El dia 2 de octubre la paciente es valorada por médico internistay en el informe del estudio
ecocardiograma transtoracico se registra la siguiente conclusién: “1. Esclerosis valvular
mitro adrtica con vdlvulas funcionalmente normales, 2. Tamafdo y funcién sistdlica

ventricular normal FE 78% y signos de disfuncién diastdlica por trastorno de relajacion”.
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En el tercer dia de estar en cuidados intensivos, el médico que atiende a la paciente anoté

en la historia clinica que, la prueba de baciloscopia # 1 habia arrojado un resultado

negativo para BAAR, asi mismo una mejoria en las condiciones de salud de la paciente.

El dia 5 de octubre de 2013, se registré en la historia clinica que, el cultivo de secrecién
traqueal habia arrojado un resultado negativo, lo cual en criterio del demandante implica

que la paciente se encontraba libre de bacterias intrahospitalarias.

El dia 7 de octubre de 2013, se consigné en la historia clinica, que la paciente presentaba
buena respuesta al manejo propuesto, tolerando “extubacion electiva’, y ante la mejoria
en las condiciones clinicas se solicita traslado a segundo nivel para continuar el manejo de
la enfermedad. Como consecuencia de la orden de traslado al segundo nivel, la sefiora
Maria Nidia Orozco ingresa al Hospital Geriatrico San Isidro, en donde se le continGa
brindado el manejo instaurado por los especialistas de la Clinica Su Vida, debido a la

notable mejoria que mostraba la paciente.

El dia 9 de octubre de 2013, la sefiora Nidia Orozco presenté una secrecién purulentay
aumento de la frecuencia cardiaca, condiciones que llevaron a decidir su traslado al tercer

nivel de atencién, y por dicharazén ingresa ala Unidad de Urgencias de la Clinica Diacorsa.

Al momento de ser recibida la sefiora Maria Nidia Orozco en el servicio de urgencias de la
Clinica Diacorsas, se registré6 como diagnéstico de ingreso: “/nsuficiencia respiratoria
aguda, enfermedad pulmonar obstructiva crénica con infeccion aguda de las vias

respiratorias inferiores e hipertension esencial”.

En la valoracion realizada el dia 10 de octubre de 2013, en Diacoras se describié:
"Diagndsticos: Insuficiencia respiratoria aguda, enfermedad pulmonar obstructiva crénica,
no especificada, neumonia, no especificada y otras neumonias bacterianas.” - “Subjetivo:
Neumonia asociada a cuidados de salud (extrainstitucional), TBC pulmonar, EPOC,

paciente en condicion critica.”

Para el 16 de octubre de 2013, la infeccién intrahospitalaria mostraba graves
complicaciones, la bacteria empezaba a generar estragos en el cerebro de la paciente
Maria Nidia Orozco, tal y como se desprende de la anotacién médica al sefialar "LLAMA LA
ATENCION PRESENCIA DE HEMIPLEJIA IZQUIERDA. SE REALIZO TAC DE CRANEO
SIMPLE EN EL CUAL SE OBSERVA AREA EXTENSA DE ISQUEMIA A NIVEL
TEMPOROPARIETAL DERECHO CON TRANSFORMACION HEMORRAGICA". Agrega que
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el referido diagnéstico fue confirmado el dia 17 de octubre por la médica Lady Johana

Méndez.

El dia 20 de octubre de 2013, el médico Oscar Julian Garcia Montoya anoté en la historia
clinica de la paciente: "PACIENTE DE 71 ANOS CON ANTECEDENTES MENCIONADOS,
CON ESTANCIA RECIENTE EN UCI EXTRAINSTITUCIONAL POR FALLA RESPIRATORIA
SECUNDARIA A NEUMONIA, QUIEN INGRESO POR DETERIORO RESPIRATORIO, SIRS Y
FALLA VENTILATORIA CON NECESIDAD DE SOPORTE VENTILATORIO INVASIVO
DIAGNOSTICANDOSE FINALMENTE NEUMONIA ASOCIADA A CUIDADOS DE LA
SALUD, ORIENTANDO CUBRIMIENTO ANTIBIOTICO DE AMPLIO ESPECTRO CON
VANCOMICINA 1| MEROPENEN. CON SU EVOLUCION HA SIDO TORPIDA (sic), CON
POBRE MODULACION DE RESPUESTA INFLAMATORIA Y SIN SER POSIBLE DESMONTAR
PARAMETROS VENTILATORIOS, POR LO QUE SE REALIZO TRAQUEOSTOMIA CON
PREVIA AUTORIZACION DE FAMILIARES. SE DOCUMENTO MEDIANTE TAC DE CRANEO
(sic) SIMPLE PRESENCIA DE ECV, CON ENFERMEDAD CEREBRAL MULTI INFARTO
ESPECIAL COMPROMISO CANCLIOBASAL DERECHO, CON TRANSFORMACION
HEMORRAGICA, PERO SIN EDEMA CEREBRAL NI EFECTO DE MASA, CON DOOPLER
CAOTIDEO QUE REPORTA HEMATOMA DE LOS TEJIDOS BLANDOS ADYACENTE A LA
PARED MEDIAL DE ARTERIA CAROTIDA COMUN DERECHA, SIN OTRAS ALTERACIONES.
PACIENTE CON MEJORIA DE SU ESTADO NEUROLOGICO, PERO AUN SIN ADECUADO
PATRON VENTILATORIO, QUIEN SE ENCUENTRA CON MEJORIA DE SIRS, SE ESPERARA
RESPUESTA NEUORLOGICA PARA DETERMINAR PLAN DE DESMONTE DE EXTUBACION

(sic)’

Finalmente indicé que el dia 30 de 2013 la sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS fallecié

alas 12:30 a.m.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

E.S.E. HOSPITAL GERIATRICO SAN ISIDRO: En el escrito de contestacién de la demanda,
después de referirse a los hechos expuestos por la parte actora, formuld las siguientes

excepciones:

- Falta de elementos constitutivos de la responsabilidad, falta de imputacién: indicé que en
el presente caso no se demostré la configuracién de un titulo de imputacién que le asigne

responsabilidad a la entidad, toda vez que dentro del proceso no se logré demostrar que
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el Hospital Geriatrico hubiera actuado u omitido actividad alguna que conllevara a la

causacién del dafio alegado.

Sostuvo, que no puede condenarse a las entidades de salud a responder por un riesgo
propio de su actividad. pues es imposible evitar en un 100% la existencia de infecciones
nosocomiales. Agregé que la categoria de riesgo-alea abarca los casos en los cuales el dafio
es consecuencia de una infeccién contraida en un centro asistencial como quiera que, en
todas estas situaciones el dafio surge por la concrecién de un riesgo que es conocido por
la ciencia médica, pero que se torna irresistible, en tanto su concrecién depende muchas
veces de laineludible mediacién del azar. Agrega que la paciente estuvo internada en otras
instituciones hospitalarias antes de ingresar al Hospital Geriatrico y que luego fue remitida
a Diacorsas donde finalmente le diagnosticaron la infeccién, por lo tanto, es imposible
determinar en cual de las entidades adquirié la bacteria, ademas reiteré que es también
imposible extinguir a 0 el riesgo de infeccién, no obstante, se adopten todas las medidas

de asepsia en el ambiente hospitalario.

CLINICA SU VIDA S.AS.: manifesté su oposicién a las pretensiones de la demanda,
afirmando que no existe ninguna actuacién dafiosa generada por parte de entidad, y

formulé las siguientes excepciones:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: indicé que la clinica no ejecuté ninguna
actuacion que incidiera en los perjuicios que reclama la parte actora, ademas que el
demandante no precisé cual fue su conducta dafiosa y mucho menos establece el nexo de
causalidad con el dafio, por el contrario, en la demanda se indicé que en esa institucion fue
donde se estabilizé y se evidencié una mejoria en la paciente, y por ello no puede existir

responsabilidad en cabeza de la Clinica Su Vida S.A.S.

- Ausencia de imputacién factica y jurfdica frente a la Clinica Su Vida S.A.S.: afirmé que la
vinculacién de la Clinica carece de respaldo factico y probatorio, reiter6 que en la
demanda no se hizo ninguna mencién frente a alguna falta atribuible a la institucién
hospitalaria, no se sugirié actuacién negligente, errada, irresponsable ni por la Clinica, ni
por ninguno de sus agentes, por el contrario lo que se evidencia es un actuar diligente y
profesional en la atencién brindada a la sefiora Maria Nidia, al punto que fue en esa
institucion en donde la paciente obtuvo el pico mas alto de mejoria en su condicién

hospitalaria.
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- Inexistencia de la falla del servicio médico por parte de la Clinica Su Vida S.AS.: la
actuacién de la Clinica Su Vida S.A.S. en la atencidon de la sefiora Maria Nidia Orozco, se
realizé de manera diligente y cumpliendo los estandares de calidad y siendo atendida por
personal médico idéneo, la paciente ingresé a la institucion el dia 01 de octubre de 2013
y permanecié hasta el 07 de mismo mes y afio, periodo durante el cual la paciente no
mostré sintomatologia que acreditara la existencia de una infeccién, fue con posterioridad
a su egreso, esto es el dia 09 de octubre que la paciente empieza a presentar deterioro de
su estado de salud, especificamente insuficiencia respiratoria aguda y enfermedad
pulmonar obstructiva crénica de las vias respiratorias, situacion que segln los

demandantes al parecer se dio en la Unidad de Urgencias de la Clinica Diacorsa.

- Inexistencia de causalidad: refirié que no existe manera de establecerse que, el dafio fue
causado como consecuencia directa del incumplimiento de una obligacién médica por
parte de la Clinica Su Vida S.A.S., ya que en la demanda ni siquiera se menciona a dicha

institucién como responsable de alguna actuacién que causara la infeccién de la paciente.

- Hecho exclusivo y determinante de un tercero: sefialé6 que los demandantes no
especificaron que el origen o la razén del supuesto dafio que reclaman provenga de la
Clinica Su Vida S.A.S., ya que solo transcribieron anotaciones realizadas en la historia
clinica en donde se evidencia que la paciente fue estabilizada y obtuvo su mayor mejoria a

pesar del estado critico que presentaba.

- Caducidad: en el escrito de la demanda se indica que el dia 20 de octubre de 2013, la
paciente fue encontrada sin signos vitales, y de ser ello cierto en el presente caso operé la

caducidad de la accién.

Fundacién Cardiovascular de Colombia: al momento de dar respuesta a la demanda, como

argumentos de defensa planteé los siguientes medios exceptivos:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: afirmé que la Fundacién Cardiovascular de
Colombia no presté ningun servicio de salud a la sefiora Maria Nidia Orozco Arias
precisando que existe una relaciéon contractual con DIACORSA S.A.S., a través del cual la
Fundacién brinda una asesoria atendiendo su experiencia y reconocimiento como [PS,
ofreciendo su modelo de administracién hospitalaria para que se replique en las clinicas
de propiedad de Diacorsa S.A.S., y por esa razén el logo de la Fundacién aparece en el

nombre y registro de la Historia Clinica de Diacorsa.
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- Falta de legitimacién en la causa por inexistencia de responsabilidad en el acto médico
desplegado por el personal adscrito al Instituto del Corazén Manizales de Diacorsa S.A.S.:
sefiala que, en evento que en virtud de la relacién contractual existente entre la Fundacién
y Diacorsa S.A.S, se decida continuar con su vinculacién procesal, precisé que no existe
legitimacién en la causa por pasiva frente a Diacorsa, ya que el deterioro del estado de
salud de la paciente y la causa de su fallecimiento, no esta relacionado con la atencién
médica brindada en la referida institucidén, tal y como lo demuestran los registros de la

historia clinica.

Ausencia de responsabilidad de la fundacién cardiovascular de Colombia: reiteré que no
presté servicios médicos a la sefiora Maria Nidia Orozco y que sélo brinda asesoria a

Diacorsa S.A.S., para el modelo de administracién hospitalaria.

- No existe nexo de causalidad entre la atencién médica brindada a la sefiora Maria Nidia y
la Fundacién Cardiovascular de Colombia: de una parte indicé que, de acuerdo con los
registros clinicos de la sefiora Maria Nidia Orozco, desde su ingreso al Instituto del Corazén
de Manizales la paciente presentaba una infeccién, por lo que no es posible endilgarle
alguna responsabilidad a Diacorsa S.A.S. y, de otra, sostiene que la responsabilidad
derivada de un acto médico supone la existencia de culpa o falta del debido cuidado, lo
cual en términos juridicos seria apartarse de toda diligencia de un buen padre de familia,
y ello aplicado a la actividad médica implica una accién u omisién no ajustada a la lex artis,
por negligencia, imprudencia o impericia, comportamientos que no pueden ser atribuidos

ni a la Fundacién Cardiovascular de Colombia ni al Instituto del Corazdén.

- Inexistencia de la obligacién por ausencia de los elementos estructurales de la
responsabilidad civil: consideré que no existe relacién de causalidad entre la Fundacién
Cardiovascular de Colombia, la conducta del equipo médico del Instituto del Corazén
Manizales y las enfermedades, complicaciones y muerte de la sefiora Maria Nidia Orozco,
ya que la Fundacién Cardiovascular no brindé servicios médicos a la paciente y ademas
porque de acuerdo con los registros de la historia clinica generada en Diacorsa S.A.S, no se
vislumbra culpa en la conducta del personal de la institucién y la atencién médica brindada

a la paciente fue adecuada.

- Cobro de lo no debido: de conformidad con las excepciones propuestas, las pretensiones

de tipo econdmico esgrimidas por los demandantes, constituyen un cobro de lo no debido.
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- Inexistencia de la obligacién: teniendo en cuenta que la Fundacién Cardiovascular de
Colombia, no presté servicios médicos a la paciente, es evidente la ausencia de los

elementos estructurales de la responsabilidad, asi mismo frente al acto médico ejecutado

por el Instituto del Corazén de Manizales.

DIACORSAS S.A.S.: en el escrito de respuesta a la demanda después de referirse a los
hechos y manifestar su oposicion a las pretensiones de la parte actora, formulé las

siguientes excepciones:

- Ausencia o inexistencia de falla en el servicio: Refirié6 que tal y como se observa en la
historia clinica de la paciente, la atencién en salud fue brindada en diferentes entidades
hospitalarias, terminando su proceso en las instalaciones de Diacorsas por remisién hecha
como urgencia vital por el Hospital Geriatrico San Isidro, al presentar compromiso severo
de su funcién respiratoria y compromiso infeccioso de origen pulmonar. Agrega que
debido a la gravedad del cuadro clinico de la paciente al momento de su ingreso a
Diacorsa, esta debié ser ingresada a la Unidad de Cuidados Intensivos, brindandose todos

los servicios que requeria de manera oportuna y eficiente.

- Ausencia de nexo causal: Consideré que en el presente caso no es posible determinar la
relacién causal que pueda vincular a Diacorsas con el fallecimiento de la sefiora Maria
Nidia Orozco Arias, pues su estado de salud era tan precario que no existe ni siquiera
indicios si podria o no recuperarse del proceso patolégico que habia desarrollado durante

varios dias en otras entidades de salud, antes de ser remitida a Diacorsa.

- Inexistencia del dafio a la vida de relacién como tipologia de perjuicios materiales: En el
presente asunto es evidente que la parte actora nada prueba sobe la existencia del dafio
reclamado, sobre lo singular o especial del desenvolvimiento de la existencia ni sobre las
circunstancias y barreras anormales, referidos a la vida de relacién de los supuestamente

afectados con el dafio.

- Ausencia de prueba de infeccién nosocomial adquirida en Diacorsas - Diagnéstico
Cardiolégicos Instituto del Corazén de Manizales: Refirié que de acuerdo con el enfoque
que le da la parte actora al proceso, se pretende la imputacién de una responsabilidad
objetiva, definida asi por la jurisprudencia en los casos de infecciones nosocomiales cuando
éstas generan dafios; sin embargo la parte actora no prueba en qué momento ni en cual
institucién de salud se adquirié la infeccién nosocomial, ademas en la historia clinica de la

paciente se registra que la primera consulta que realizé al Hospital San Marcos de
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Chinchin4, obedecié a un proceso infeccioso pulmonar, es decir que desde antes del

ingreso a los diferentes hospitales y clinicas la paciente ya cursaba con infeccién pulmonar.

- Excesiva tasacién de los perjuicios morales presuntamente causados: afirmé que, en la
tasaciéon de los perjuicios morales, la parte actora desconoce los parametros que ha

establecido el Consejo de Estado, frente a la indemnizacién del perjuicio moral.

LLAMADAS EN GARANTIA

LIBERTY SEGUROS: Respecto a los hechos de la demanda sefialé6 que con el material
probatorio se observa que la paciente fue remitida el dia 07 de octubre de 2013 al Hospital
Geriatrico San Isidro, con el fin de continuar con el manejo médico hospitalario y de
suministro de antibiéticos que venia realizando la Clinica Su Vida; no obstante el traslado,
en la valoracién por medicina interna encontré el dia 09 de octubre a la paciente con
secrecion purulenta y aumento de frecuencia respiratoria, ordenando el traslado de la
paciente hacia un tercer nivel de complejidad, lo cual se hizo hacia Diacorsa. Frente a la

demanda planteé las siguientes excepciones:

Caducidad de la accién respecto del Hospital Geriatrico San Isidro: Manifesté que teniendo
en cuenta que los hechos que sustentan la accidén de reparacién directa por la cual se
pretende obtener declaracién de responsabilidad ocurrieron entre los dias 7 al 9 de
octubre de 2013, resulta evidente que para el momento en el que se pretendié suspender
el término de caducidad a través de la solicitud de conciliacién extrajudicial elevada el 13
de octubre de 2015, ya habian transcurrido mas de los dos afios que sefiala el articulo 86

del CCA, y por tal razén habia operado la caducidad de la accién.

* Cumplimiento de las obligaciones en la prestacién del servicio médico por parte del
Hospital Geriatrico San Isidro: Refirié que no solamente se echa de menos prueba alguna
que le permita al Despacho atribuir la muerte ocurrida a una eventual conducta omisiva
del personal médico o de enfermeria del Hospital Geriatrico San Isidro, ya que se le brindé
la atencién requerida, tal y como quedé consignado en la historia clinica, en donde se
evidencia que en la institucién hospitalaria se continué con el manejo de antibiéticos por
el proceso infeccioso que cursaba la paciente y cuando lo amerité la atencién médica, se
realizé la remision al tercer nivel de complejidad. Agregé que la parte actora asevera que
la paciente presenté una infeccién nosocomial al interior del centro hospitalario, lo cual
no resulta ser cierto, dado que la bacteria encontrada en ella fue una bacteria denominada

“Klebsiella pneumonia€e” la cual es sensible a los antibiéticos, caracteristica contraria a las
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infecciones intrahospitalarias, pues estas tienen como caracteristica principal que son

resistentes a los antibiéticos.

- Inexistencia de elementos generadores de responsabilidad médica: Manifesté que no
existe prueba que permita inferir que la muerte de la sefiora MARIA NIDIA, hubiera
ocurrido como consecuencia de un equivocado procedimiento hospitalario, médico y

farmacolégico de tratamiento o de remisién por parte del Hospital Geriatrico.

- Carga de la prueba: el accionante tiene la obligacién de demostrar los hechos en los que
funda el petitum de la demanda, y por ello debera comprobar las razones de hecho y de

derecho para acceder a las reclamaciones.

- Ausencia o indebida acumulacién de pretensiones: afirmé que las pretensiones de la

demanda “no gozan de la precision y claridad, ademads de la coherencia, con que las mismas
deben ser propuestas, porque ellas se solicita condenar por perjuicios morales recibidos
por las sefiora MARIA NIDIA, en favor de los accionantes por una supuesta accion
hereditaria, cuando en realidad la parte activa ejerce la accion personal de cada uno de los
supuestos perjudicados, la cual tiene elementos diferentes a la primera; o sea, no es viable

accederse a las pretensiones formuladas como estdn planteadas”.

- Insuficiencia de la prueba para demostrar perjuicios y cuantificacién exagerada: La parte
actora pretende que se condene a los demandados al pago de unos valores generados por
una muerte, con base en simples manifestaciones contenidas en la demanda, cuando en

realidad no se encuentran probados.

- Irreal tasacién de perjuicios: Expresé que la tasacién de los perjuicios es exagerada y no

se encuentra sujeta a los parametros trazados por la jurisprudencia nacional.

Frente al lamamiento en garantia formulé las siguientes excepciones:

- Inexistencia de obligacién al no existir responsabilidad imputable al asegurado: afirmé que
no existe obligacién derivada del contrato de seguro, toda vez que el asegurado no es el
culpable de los hechos debatidos en el proceso, elemento que es indispensable para que

resulte procedente alguna condena en virtud del llamamiento en garantia.

- No haberse llamado en garantia por la péliza vigente en virtud que la péliza de

responsabilidad civil profesional clinicas, hospitales, sector salud - No 446420, con vigencia

10
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2013-.03-02 al 2014-06-30: Consideré que como en el presente asunto existe una péliza
de descubrimiento, debié llamarse en garantia a la aseguradora no con fundamento en la
poéliza vigente para el momento de los hechos por los cuales se reclama responsabilidad,
sino con fundamento en la péliza vigente al momento de realizarse la reclamacién, es decir

al momento de solicitarse la audiencia de conciliacién extrajudicial.

- Limite de la suma asegurada: aclaré que en el caso que exista alguna responsabilidad, la
aseguradora sélo responde hasta la suma asegurada, y en el evento que se hayan realizado
pagos por amparos anteriores, se afectara el limite de la concurrencia dentro de la

indemnizacién.

Cobertura restringida por dafios morales y fisiolégicos: Aseguré que de acuerdo con lo
pactado en la caratula de la péliza, la cobertura por los dafios morales y fisiol6gicos tienen

un limite por evento y por vigencia.

- Deducible pactado: En el evento que resulte afectada la péliza de responsabilidad, se
debera tener en cuenta que dentro de la misma se pacté un deducible del 10% del valor

de la pérdida.

SEGUROS DEL ESTADO S.A.: Fue llamada en garantia por la Fundacién Cardiovascular de
Colombiay por Diacorsas S.A.S.

En su condicién de llamada en garantia de la FUNDACION CARDIOVASCULAR DE

COLOMBIA frente a la demanda expuso las excepciones designadas como:

Falta de legitimacién en la causa por activa para demandar a la Fundacién Cardiovascular de
Colombia: La Fundacién Cardiovascular de Colombia, nada tuvo que ver en el fallecimiento

de la sefiora Maria Nidia, pues no le brindé ningtn tipo de atencién médica.

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Fundacién Cardiovascular de Colombia
para ser demandada dentro del presente proceso: La Fundacién Cardiovascular de
Colombia, no brindé ningun tipo de atencién médica a la sefiora Maria Nidia, por lo que
no puede ser responsable de la indemnizacién de perjuicios que se solicitan por los

demandantes.

- Ausencia de responsabilidad de la Fundacién Cardiovascular de Colombia: insistié en que

la Fundacién no intervino en la atencién de la sefiora Maria Nidia, y agregé que el servicio

11
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médico y hospitalario lo brindé Diacorsa, el cual segiin anota, se ajusté a los protocolos y

guias médicas con el propésito de recuperar la salud y preservar la vida de la paciente.

- Ausencia de los elementos que configuran la responsabilidad: Si la Fundacién
Cardiovascular de Colombia no intervino en la atencién de la sefiora Maria Nidia, entonces
en dicha institucién no recae ninguno de los elementos de la responsabilidad, esto es el

dafio, la culpay el nexo causal.

De otra parte, como llamada en garantia de DIACORSAS S.AS. - INSTITUTO DEL

CORAZON frente a la demanda expuso las excepciones designadas como:

- Ausencia de responsabilidad de Diacorsas: aseveré que en la historia clinica de la paciente
consta que la atencién desplegada por el personal médico de Diacorsas estuvo ajustada a
los protocolos y guias médicas, y que el servicio estuvo encaminado tnica y exclusivamente

arecuperar la salud y preservar la vida de su paciente.

- Ausencia de los elementos que configuran la responsabilidad: sostuvo que tal y como se
demuestra en el proceso, Diacorsas no tuvo ningln tipo de responsabilidad en la
adquisicién de la bacteria por parte de la sefiora Maria Nidia Orozco y por ende en su
posterior fallecimiento, lo cual significa que sobre el demandado no confluyen los

elementos de la responsabilidad, esto es el dafio, la culpa y el nexo de causalidad.

- Las obligaciones de los médicos son de medio y no de resultado: afirmé que Diacorsas le
proporcioné a la sefiora Orozco Arias todos los cuidados que requeria segun la historia
clinica y de acuerdo con su condicién de salud, su actuar estuvo enmarcado dentro de los
estandares de calidad y diligencia, aplicando todos sus conocimientos y pericia, por lo que
no se le puede imputar responsabilidad por cuanto las obligaciones de medio a cargo de

la entidad, fueron cumplidas a cabalidad.

De igual manera, frente al llamamiento en garantia propuso de manera comin los

siguientes medios de defensa:

- Sujecién de las partes al contrato de seguro y a las normas legales que lo regulan: sostuvo
que en el eventual caso que el fallo llegue a ser adverso, éste debe circunscribirse a lo
pactado en el contrato de seguro, por ello deben analizarse cada una de las relaciones

juridicas existentes dentro del proceso, esto es, la que se genera entre los demandantes y
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la Fundacién Cardiovascular de Colombia y la que se configura entre la Fundacién y la

compafiia asequradora Seguros del Estado.

- Limite de amparo asegurado bajo la péliza objeto del llamamiento en garantfa - suma
asegurada: La compaiiia aseguradora sélo responde hasta la concurrencia de la suma

asegurada, ello en virtud del articulo 1079 del Cédigo de Comercio.

- Deducible pactado en la péliza a cargo de la Fundacién Cardiovascular de Colombia: en la
péliza de seguros de responsabilidad civil clinicas y hospitales, identificada con le # 96-03-
101001406, se pacté un valor asegurado de $3.000.000.000, junto con un deducible del
20.00% del valor de la pérdida.

- Seguros del Estado S.A. no est4 obligada a pagar suma alguna de dinero: afirmé que en el
evento que resulte demostrado que efectivamente la sefiora Maria Nidia Orozco Arias
fallecié como consecuencia de una bacteria adquirida en la Fundacién Cardiovascular de
Colombia, dicho evento se encuentra excluidos de manera especifica en las condiciones

generales de la péliza.

LA PREVISORA S.A. COMPANIIA DE SEGUROS como llamada en garantia de la CLINICA SU

VIDA S.AS. formulé con respecto a la demanda las excepciones designadas como:

- Inexistencia de relacién de causa a efecto entre los actos del equipo médico, es decir, el
servicio prestado por la Clinica Su Vida S.A.S. y el fallecimiento de la sefiora Maria Nidia
Orozco Arias: fundamenté la excepcién argumentando que ni la Clinica Su Vida, ni el
equipo médico adscrito a la misma, ocasionaron el dafio reclamado, es decir el
fallecimiento de la sefiora Maria Nidia Orozco. Agrega que en la historia clinica aparecen
varias anotaciones en las cuales claramente se establece que antes del 1B de octubre de
2013, la paciente venia siendo tratada por problemas respiratorios, enfermedades de
EPOC, tos crénica y multiples consultas por sospecha de TBC pulmonar, y cuando ingresé a

la Clinica Su Vida, lo hizo en regulares condiciones de salud.

- Inexistencia de omisién en la prestacién de los servicios de salud médico asistenciales a la
sefiora Marfa Nidia Orozco Arias, por parte de la Clinica Su Vida S.A.S.: consideré que no
hay prueba fehaciente que permita atribuir el fallecimiento de la sefiora Maria Nidia
Orozco, a una eventual conducta omisiva del personal médico o de enfermeria de la Clinica
Su Vida S.A., y que en todo caso es obligacién de la parte actora demostrar en el proceso

que la paciente se contagié con una bacteria en la institucién hospitalaria.
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- Falta de los presupuestos que configuran la responsabilidad en nuestra legislacién: reiteré

que no existe prueba que permita inferir que la paciente adquirié la bacteria en las

instalaciones hospitalarias de la Clinica Su Vida S.A.S.

- Cobro excesivo de los perjuicios morales: consideré que, en la tasacién de los perjuicios
morales, la parte actora desconoce los parametros que ha establecido el Consejo de

Estado, frente a la indemnizacién del perjuicio moral.

Ausencia de pruebas de los perjuicios reclamados en lo que toca al dafio alavida en relacién:
Este tipo de dafio reclamado no resulta procedente en este evento, teniendo en cuenta
que la alteracién de las condiciones de existencia, dafio fisioldgico o dafio a la vida de
relacién, constituye un dafio especial, cuya verificacion no se presenté frente a los
demandantes. Agrega que esta clase de perjuicio especial, es reconocido en casos muy
particulares cuando el dafio le genera a la victima directa una imposibilidad de continuar

desarrollando las actividades normales que permiten el goce de la vida.

De la misma forma, frente al llamamiento en garantia propuso los siguientes medios de

defensa:

- Sujecién de las partes al contrato de seguro y a las normas legales que lo regulan: sostuvo
que en el eventual caso que el fallo llegue a ser adverso, éste debe circunscribirse a lo

pactado en el contrato de seguro.

- Inexistencia de obligacién al no existir responsabilidad imputable al asegurado: ante la
inexistencia de omisién y del nexo causal que determine la existencia de responsabilidad
por parte del asequrado Clinica Su Vida S.A.S., no es posible establecer una condena en

contra del asegurado.

- Limite de cobertura en cuanto al pago de indemnizaciones por dafios extrapatrimoniales:
refirié6 que en la caratula de la pdliza de responsabilidad civil profesional instituciones
médicas No 1008327, en la que figura como tomador y asegurado la Clinica Su Vida S.A.S.,

se fijaron unos limites y sublimites frente al amparo por perjuicios extrapatrimoniales.
- Limite de amparo asegurado bajo la péliza objeto del lamamiento en garantfa: afirmé que

la compaiiia aseguradora sélo responde hasta la concurrencia de la suma asegurada, ello

en virtud del articulo 1079 del Cédigo de Comercio.
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- Deducible a cargo del asegurado: en la péliza de sequros de responsabilidad civil clinicas

y hospitales, se pacté un deducible del 10% sobre el valor de la pérdida.

- Ausencia de cobertura: El contrato de seguro se realizé bajo la modalidad “ C/aims Made”,
por lo que en esta modalidad "se amparan las reclamaciones presentadas durante la
vigencia de la misma (Agosto 4 de 2013 - Agosto 4 de 2014), entendiéndose en este caso,
como reclamacion la presentada por los terceros afectados, el dia 13 de octubre de 2015,
ante la Procuraduria 181 Judicial | para Asuntos Administrativos, y cuya audiencia se llevo
a cabo el 12 de enero de 2016, fechas que no concuerdan con la vigencia de la pdliza ya
mencionada, que fue la que aportd la Clinica Su Vida 5.A.S. al formular el llamamiento en
garantia. En esta modalidad de sequro, no se cobijja la fecha de ocurrencia del siniestro
(octubre 2013), sino la reclamacion presentada por terceros (13 de octubre de 2015, 12 de
enero de 2016)..."

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia dictada
el 11 de mayo de 2020 negé las pretensiones incoadas por la parte actora. El juzgado se
planteé como problema juridico determinar si en el caso bajo estudio concurrian los
presupuestos necesarios para declarar laresponsabilidad de las entidades demandadas por
los dafios que se alegan fueron causados a la parte demandante con la muerte de la sefiora
MARIA NIDIA OROZCO ARIAS, al no haberle brindado la atencién médico-asistencial
requerida de manera oportuna, adecuada y eficiente para la patologia presentada, o por
el contrario, las entidades actuaron con la debida diligencia y cuidado que requeria la

paciente.

La juez en la providencia objeto del recurso de alzada, hace un recuento jurisprudencial
sobre la responsabilidad del Estado por falla médica; de igual forma hace un recuento del
material probatorio obrante en el cartulario, para finalmente concluir que de acuerdo a la
prueba documental y testimonial de los especialistas que atendieron a la paciente se puede
afirmar que, no se demostré la responsabilidad de las entidades demandadas y vinculadas
por la atencién médica suministrada a la sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS durante los
dias 1 a 30 de octubre de 2013, ya que se logré establecer la diligencia y oportunidad en
el diagnéstico, en el tratamiento farmacolégico, médico y asistencial, al tiempo que no se
demostré que la bacteria, se alega fue la causa del deterioro de la salud de la sefiora
Orozco Arias, hubiese tenido un origen hospitalario y que ésta haya causado el deceso de

la paciente, elementos fundamentales que debieron acreditarse.
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En la parte resolutiva del fallo se plasmé:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA las siguientes excepciones: 1)
Falta de elementos constitutivos de la responsabilidad, falta de
imputacién, formulada por la E.S.E. HOSPITAL GERIATRICO
SAN ISIDRO; 2) Falta de legitimacién en la causa por pasiva,
causalidad, presentadas por CLINICA SU VIDA S.A.S.; 3) Falta
de legitimacién en la causa por pasiva, alegada por la
Fundacién Cardiovascular de Colombia y 4) Ausencia o
inexistencia de falla en el servicio; Ausencia de nexo causa;
Ausencia de prueba de infeccién nosocomial adquirida en
Diacorsas - Diagnéstico Cardiolégicos Instituto del Corazén de
Manizales, esbozadas por DIACORSAS S.A.S.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme
a lo expuesto en las consideraciones de la sentencia.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, en
favor de la parte demandada y vinculada en los términos
indicados en la parte motiva.

Su liquidacidn, se efectuara por la Secretaria del Despacho en
los términos sefialados en el articulo 366 del C.G.P.”

RECURSO DE APELACION

La parte actora en su recurso de apelacién esgrimié que, de acuerdo a los elementos
facticos y las pruebas arrimadas al cartulario, se puede sefialar que la sefiora Maria Nidia
Orozco Arias, fallece con diagnéstico de NEUMONIA ASOCIADA A CUIDADOS DE (A
SALUD, por infeccién de una bacteria que contrajo estando hospitalizada, es decir que
contrario a lo aseverado por laJuez de Instancia en el proceso quedé probado que le asiste

responsabilidad a las accionadas en el fallecimiento de la sefiora Orozco Arias.

Finalmente solicitd que en caso de no accederse a las suplicas de la demanda, se declare la
existencia de un dafio por perdida de oportunidad, pues no se puede desconocer que
existia una probabilidad de recuperacién que fue truncada por la bacteria k/ebsiella
pneumoniae, adquirida en la Unidad de Cuidados Intensivos, la cual fue determinante para
evitar la recuperacién de la paciente y pusieron fin a sus esperanzas de vida y que son

responsabilidad del ente hospitalario, segtin los planteamientos jurisprudenciales del H.

Consejo de Estado.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 10 del expediente digital, la parte

accionada SEGUROS DEL ESTADO S.A; CLINICA SU VIDA S.A.S.; PREVISORA S.A.
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COMPANIA DE SEGUROS; LIBERTY SEGUROS S.A., y la FUNDACION CARDIOVASCULAR

DE COLOMBIA presentaron alegatos de conclusién de segunda instancia.

De igual forma se tiene que las demas partes y el Ministerio Ptblico no se pronunciaron.

SEGUROS DEL ESTADO S.A.: la parte actora sefialé que, de acuerdo a lo probado dentro el
expediente y pese a lo aseverado por la parte actora, no se demostré el nexo causal entre el
dafio y los actos médicos desplegados por las codemandadas, especialmente en lo referente
a Diacorsas y a la Fundacién Cardiovascular de Colombia. En este orden de ideas se debe

confirmar el fallo de primera instancia.

CLINICA SU VIDA S.A.: esgrimi6 que la atencién brindada a la sefiora Maria Nidia Orozco se
realizé6 bajo los parametros de calidad, de manera diligente, cuidadosa y oportuna. La
paciente cuando fue dada de alta de la clinica, no presentaba ninguna infeccién, incluso su
estado de salud era estable, que el deterioro en la salud de la paciente se dio con
posterioridad a su dada de alta de la clinica, por lo que no se puede endilgar responsabilidad

alguna a la entidad hospitalaria.

PREVISORA S.A. COMPAKIIA DE SEGUROS: sefiala que conforme a lo probado, la Clinica Su
Vida S.A. no tiene responsabilidad alguna en el fallecimiento de la sefiora Maria Nidia
Orozco, sumado a que la atencién brindada por la entidad hospitalaria fue oportuna y
siguiendo los protocolos establecidos para tratar la patologia que padecia la misma al

momento de ingresar a la institucién.

LIBERTY SEGUROS S.A.: sefial6 que de acuerdo al material probatorio arrimado al cartulario,
no se pudo demostrar que la bacteria que alega la parte actora fue la causante del
fallecimiento de la parte actora hubiese tenido origen hospitalario, o que efectivamente esta
hubiera sido la causa del fallecimiento de la sefiora Maria Nidia Orozco. En este orden de

ideas se debe confirmar la sentencia de primera instancia.

FUNDACION CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA: la atencién que recibié la sefiora Maria
Nidia Orozco fue idénea y oportuna, pero lastimosamente por el grave estado de salud no
fue posible su recuperacién. Las pruebas arrimadas al cartulario permiten evidenciar que no
existi6 fallas en el servicio de salud brindado, por lo que se debe confirmar el fallo de primera

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

Cuestién previa

En primer momento procede la Sala a decidir sobre la manifestacién de impedimento de
la Magistrada Patricia Varela Cifuentes para conocer del presente asunto por considerarse
en curso de la causal de impedimento del numeral 2 del articulo 141 del Cédigo General

del Proceso.

En este sentido se tiene que la Magistrada Patricia Varela Cifuentes considera que al haber
tenido conocimiento previo del asunto bajo estudio se encuentra incurso en la causal de

impedimento prevista en el numeral 2 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso.

En este orden de ideas se tiene que el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala en su articulo 130 que seran causales de recusacion e
impedimento para los consejeros, magistrados y jueces administrativos, entre otras, las
previstas en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir el articulo 141 del

Cédigo General del Proceso por ser esta la norma vigente.

El estatuto procedimental civil reza en el numeral 9 del articulo 141, invocado por el

Magistrado Hernandez Gémez:

Articulo 141. Son causales de recusacién las siguientes:

2. Haber conocido el proceso o realizado cualquier
actuacion en instancia anterior, el juez, su cényuge,
compaiiero permanente o algunos de sus parientes
indicados en el numeral precedente.

( )I’
En orden a lo anterior, considera este Despacho que los impedimentos tienen como
fundamento la integridad moral del funcionario que los declara, quien en razén de la
existencia de ciertas situaciones comprobadas, puede sentirse condicionado en su fuero

interno.

En el caso de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, considera la Sala, que su manifestacién

de impedimento se ajustan al contenido del numeral 2 trascrito, lo cual constituye
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impedimento para conocer del proceso, puesto que fue la Juez que profirié la sentencia de
primera instancia, lo que compromete sin lugar a dudas su fuero interno, por lo que a juicio

de los suscritos y sin que sea menester efectuar consideraciones adicionales, es suficiente para

aceptar el 6bice manifestado por la referida Magistrada.

Problema juridico

Conforme a los argumentos esbozados por la parte actora en el recurso de apelacién, el

problema juridico a resolver

¢Se probaron los elementos que la ley y la jurisprudencia han estructurado para declarar
administrativamente responsables a las entidades accionadas, por falla del servicio médico

con ocasién de la muerte de la sefiora Maria Nidia Orozco Arias?

Lo probado

e Conforme al Registro civil de defuncién la sefiora MARIA NIDIA OROZCO ARIAS fallecié
el 30 de octubre de 2013 (documento obrante en | cuaderno 1 digitalizado por parte del

juzgado de conocimiento)

¢ Conforme a la Historia clinica de la E.S.E. Hospital San Marcos de Chinchina la sefiora
MARIA NIDIA OROZCO ingresé al servicio de urgencia de la E.S.E. Hospital San Marcos de
Chinchina el dia 01 de octubre 2013 a las 00:49 horas es valorada por el médico general
Juan David Serna Zuluaga, quien registré en la historia clinica que la paciente se presenta
con cuadro de fiebre subjetiva de dos meses de evolucién, asi mismo presenta falla
ventilatoria. En dicha valoracién se sefialé6 como antecedentes personales hipotiroidismo,
EPOC, tos productiva crénica y en estudio a través de su EPS de TBC6; se efectud un
diagnéstico de enfermedad Tuberculosis de pulmén sin confirmacién bacteriolégica o
histolégica, asi como de enfermedad pulmonar obstructiva crénica con exacerbacién
aguda.; La paciente a continuacién de su ingreso y debido a la falla respiratoria que
presentaba fue intubada, y de manera inmediata se inicia el proceso de referencia para su
traslado, siendo aceptada para su ingreso en la Unidad de Cuidados Intensivos de la Clinica
Santillana Su Vida; El mismo 01 de octubre de 2013, a las 03:46 a.m., se realizé el traslado
de la paciente a la Unidad de Cuidados Intensivos de la Clinica Santillana Su Vida, durante
el traslado en ambulancia la sefiora Maria Nidia Orozco, presenté dos episodios de
desaturacién y por ello requirié aplicacién de ventilacién positiva sostenida. (documento

obrante en | cuaderno 1 digitalizado por parte del juzgado de conocimiento)
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2013-10-01 03:36 a.m.

ENFERMEDAD ACTUAL:

CUADRO DE AL PARECER DOS MESES DE FVOLUCION QUE SE
INICIO CON TOS SECA NO PRODUCTIVA QUE SE FUE
INTENSIFICANDO DE TAL MANERA QUE FUE LLEVADA AL MEDICO
QUIEN INICIO MANEJO CON INHALADORES, TOMO MUESTRAS
DE [ABORATORIO DIAGNOSTICO HIPOTIROIDISMO, ANEMIA E
INICIO MANEJO; EN LOS ULTIMOS DIAS A PESAR DEL OXIGENO
DOMICILIARIO LA PACIENTE CADA VEZ PRESENTABA MAS
DIFICULTAD PARA RESPIRAR HASTA QUE HOY LA DISNEA,
ACROCIANOSIS Y SEVERA DIFICULTAD PARA RESPIRAR HACE QUE
SU FAMILIA LA LLEVE A CENTRO ASISTENCIAL EN DONDE LLEGA
EN FRANCA DIFICULTAD RESPIRATORIA DECIDEN INTUBAR,
PREVIA SEDACION CON FENTANILO Y MIDAZOLAM Y REMITIR
PARA MANEJO.

DIAGNOSTICOS DE INGRESO ASIGNADOS HIPOTIROIDISMO, NO
ESPECIFICADO 16

ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA, NO
ESPECIFICADA INSUFICIENCIA RESPIRATORIA AGUDA

2013-10-01 04:23 ESPECIALIDAD: ANESTESIOLOGO

AL LLEGAR SE DETECTA NEUMOTAPONADOR ROTO SE PROCEDE
PREVIA ANESTESIA LOCAL POR TUBO, ASPIRACION DE
SECRESIONES EN BOCA AL CAMBIO DEL TUBO POR OTRO N°:7.0Y
SE DEJA EL NEUMOTAPONADOR INFLADO, NO DIFICULTADES NI
COMPLICACIONES

2013-10-07 05:21 ESPECIALIDAD: TERAPIA RESPIRATORIA

INGRESA PACIENTE SEXO FEMENINO, 71 ANOS DE EDAD,
PROCEDENTE DEL HOSPITAL DE CHINCHINA, HACE DOS MESES
INICIO CON TOS SECA NO PRODUCTIVA QUE SE FUE
INTENSIFICANDO DE TAL MANERA QUE FUE LLEVADA AL MEDICO
QUIEN INICIO MANEJO CON INHALADORES, EN LOS ULTIMOS
DIAS A PESAR DEL OXIGENO DOMICILIARIO LA PACIENTE CADA
VEZ PRESENTABA MAS DIFICULTAD PARA RESPIRAR HASTA HOY
QUE PRESENTA DISNEA MARCADA, ACROCIANOSIS Y TIRAJES
UNIVERSALES, LA LLEVAN A CENTRO ASISTENCIAL DONDE LLEGA
EN FRANCA DIFICULTAD RESPIRATORIA Y DECIDEN INTUBAR
PREVIA SEDOANALGESIA CON FENTANYL Y MIDAZOLAM Y
REMITIR PARA MANEJO EN UCI.

LLEGA PACIENTE A [A UNIDAD EN REGULARES CONDICIONES
GENERALES, HIPOTERMICA, HEMODINAMICAMENTE ESTABLE,
BAJO EFECTOS DE [A SEDACION CON MIDAZOLAM Y FENTANYIL,
INTUBADA CON TOT No 7.5 FIJO A 26 CMS Y CON EL
NEUMOTAPONADOR ROTO POR LO QUE SE DECIDE CAMBIAR POR
TOT N°: 7.0 SIN CMPLICACIONES AL PRIMER INTENTO, SE FIJAA 22
CM EN LA ARCADA DENTARIA Y SE CONECTA A VENTILACION
MECANICAMODO VCV VC 420 IMV'14 RPM PEEP 6 FIO2 100%, A LA
AUSCULTACION SONIDO BRONCOPULMONAR DISMINUIDO EN
BASES DE AMBOS CAMPOS PULMONARES + RONCUS Y
ESTERTORES BILATERALES. SE LE RFALIZA VALORACION Y
MONITORIA RESPIRATORIA + HIGIENE DE VIA AREA CON
ASPIRACION DE SECRECIONES SANGUINOLENTAS POR TOT +
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TOMA DE MUESTRA Nol PARA BK SERIADO. QUEDA ESTABLE BAJO
OBSERVACION.

2013-10-01 12:59 ESPECIALIDAD: MEDICINA INTERNA

EVOLUCION MEDICA UCI DIA DIAGNOSTICOS:

1. FALLA RESPIRATORIA MIXTA

2. EPOC EXACERBADO INFECTADO?

3. TUBERCULOSIS PULMONAR? - SINTOMATICA RESPIRATORIA

4. SINDROME CORONARIO AGUDO SEST

5. ANGINA INESTABLE DEALTO RIESGO

6. HTA ESTADIO /

7. HIPOTIROIDISMO SIN TRATAMIENTO

S. PACIENTE EN REGULARES CONDICIONES GENERALES, EN EL
MOMENTO BAJO SEDACION CON MIDAZOLAM Y FENTANILO,
ACOPLADA A LA VENTILACION MECANICA EN VCV CON VC DE
420, PEEP DE 8Y FI02 30%, DIURESIS:

0.8CC/KG/H.

O. PACIENTE AFEBRIL, MUCOSAS HUMEDAS, SV: TA: 102/60, TAM:
80, FC: 104, FR: 14, SA02: 100%, T 36.5°C, PVC: 12, PUPILAS
ISOCORICAS NORMOREACTIVAS, C/P:

RUIDOS CARDIACOS RITMICOS SIN SOPLOS, CAMPOS
PULMONARES CON  HIPOVENTILACION  GENERALIZADA,
RONCOS OCASIONALES, ABDOMEN BLANDO, DEPRESIBLE,
PERISTALTISMO PRESENTE, EXTREMIDADES BIEN PERFUNDIDAS
CON EDEMA GRADO | EN MSIS, NEUROLOGICO BAJO SEDACION
EN RASS DE -3.

PARACLINICOS:

- RX DE TORAX: AUSENCIA DE CONSOLIDACION NEUMONICA -
TOT Y CATETER CENTRAL EN POSICION ADECUADA.

- EKG: RITMO SINUSAL, FC: 106, INVERSION SIMETRICA DE ONDA
T EN PRECORDIALES, TRASTORNO DE REPOLARIZ.ACION
ASOCIADO EN CARA INFERIOR, CAMBIOS DINAMICOS CON
RESPECTO A EKG DE PRIMER NIVEL.

- GASES ARTERIALES: ACIDOSIS METABOLICA  CON

COMPENSACION RESPIRATORIA, OXIGENAC/ION
ADECUADA(PENDIENTE GASES VENOSOS PARA EVALUAR
PERFUS/ION).

- LACTATO: 6.03.

- HEMOGRAMA: ANEMIA LEVE NORMONORMO, LEUCOCITOSIS +
NEUTROFILIA, PLT NORMALES.

- COAGULACION NORMAL.

- SODIO: 148, POTASIO: 3.44, CLORO: 112, CALCIO: 1.15.

- CR: 1, BUN: 7.08, PCR: 30.6

- BILIRRUBINA 0.25 - DIRECTO 0.01.

-TGO:27 Y TGP: 23.

- EXAMEN DE ORINA: HEMATURIA Y LEUCOCITURIA SIN IVU.
ANALISIS: PACIENTE CON ANTECEDENTE DE FPOC NO
OXIGENOREQUIRIENTE, CON EXACERBACIONES FRECUENTES, EN
LOS ULTIMOS DOS MESES CON TOS CRONICA Y EXPECTORACION
ADEMAS DE SINTOMAS SISTEMICOS CON MULTIPLES
CONSULTAS, SOSPECHA DE TBC PULMONAR EN ESTUDIO
(PENDIENTE REPORTE DF BK), INGRESA EN LA MADRUGADA DE
HOY AL HOSPITAL [OCAL EN INMINENCIA DE FALLA
RESPIRATORIA POR LO CUAL REALIZAN INTUBAC/ION
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OROTRAQUEAL Y REMITEN A ESTA INSTITUCION, AL INGRESO EN
REGULARES CONDICIONES GENERALES, CAMBIAN TOT POR
NEUMOTAPONADOR ROTO SIN COMPLICACIONES, SE INICIA
REANIMACION VOLUMETRICA POR ACIDOSIS METABOLICA CON
LACTATO DE 6, SE DECIDE RIESGO BENEFICIO INICIAR MANEJO
ANTIBIOTICO CON AMPICILINA SULBACTAM POR EXACERBACION
DEEPOCSEVERA QUE LLEVAA FALLA RESPIRATORIA EN PRESENCIA
DE [EUCOCITOSIS, NEUTROFILIA 'Y PCR ELEVADA, PREVIA TOMA
DE CULTIVO DE SOT, EN CASO DE FIEBRE SE TOMARAN
HEMOCULTIVOS; POR OTRO LADO L[LAMA L[A ATENC/ION
CAMBIOS EKG SUGESTIVOS DE ISQUEMIA EN CARA
ANTEROLATERAL LOS CUALES SON DINAMICOS RESPECTO A EKG
DE INGRESO A SEGUNDO NIVEL, SE SOLICITA ECO TT Y ENZIMAS
CARDIACAS, SE INICIA MANEJO ANTIISQUEMICO Y SE AJUSTA
DEMAS MANEJO, EL PRONOSTICO DEPENDE DE LA EVOLUCION.
2013-10-01 16:31 ESPECIALIDAD: TERAPIA RESPIRATORIA

Paciente bajo soporte ventilatorio en modo VCV 400 tiempo
inspiratorio 0,80 R LE 1:3 imv 14x peep 8 sensibilidad 2 Flo2 30%. SV
FC 87x FR 14x PA 134/65 SaTo2 95%. Auscultacion MV rudo
disminuido en intensidad bases + roncus (sic) difusos.

Se realizan maniobras de higiene bronquial + aspiracion de
secreciones mucosanguinolentas en moderada cantidad por sistema
de succidon cerrada + estimulacion propioceptiva + ventilacion
manual dirigida + reclutamiento alveolar + reexpansion con suspiros
+ higiene oral + enjuagues con 15 cm de clorhexidina. Tolera TR.

2013-10-02 14:54 ESPECIALIDAD: MEDICO INTENS/IVISTA
EVOLUCION MEDICA DE CUIDADO INTENSIVO DIA 2
DIAGNOSTICOS:

. FALLA RESPIRATORIA MIXTA

. EPOC EXACERBADO INFECTADO3. TUBERCULOSIS PULMONAR? -
(sic) SINTOMATICA RESPIRATORIA

. SOSPECHA DE SINDROME CORONARIO AGUDO SEST . HTA
ESTADIO I. HIPOTIROIDISMO SUBJETIVO: SEDAC/ON RASS -4.

RX TORAX: OSTEOPENIA, SIN INFILTRADOS PULMONARES.
CALCIFICACION DE BOTON AORTICO. SILUETA CARDIACA DE
ASPECTO USUAL. CONGESTION HILIAR CON SIGNOS DE
HIPERTENSION PRECAPILAR. DIAFRAGMAS BIEN.

GASES CONADECUADA OXIGENACION, ACIDOSIS RESPIRATORIA.
SHUNT PERIFERICO.

PARACLINICOS CON ANEMIA, LEUCOCITOSIS EN MENOR GRADO.
MEJORIA DE LACTATO. HB 9,7.- HTO 28%.- LEUCOCITOS 13,850.
PMN 82%.- LINFO 16%.- PLAQUETAS 211.000.- SODIO 139.-
POTASIO 4,1.- CREATININA 0,87.- BUN 8,17.- ACIDO LACTICO
1,03.- PCR 32.

EKG: RITMO SINUSAL, EJE [ZQUIERDO. TRASTORNO DE
REPOLARIZ.ACION LATERAL.

AFEBRIL, RITMICO, ADECUADAS CIFRAS TENSIONALES. SPO2
LIMITE.

T°36°C.- TA 137/68.- TAM 91.- FCCA 68.- FRESP 14.- SP02 91%.- PVC
14.

GLUCOMETRIA 122 MG DL.

DIURESIS 1, 4 CCK H, BALANCE DIA + 2210 CC.

EN MALAS CONDICIONES GENERALES, MUY SEDADA. PUPILAS
MIOTICAS, REACTIVAS. REFLEJOS DE TALLO PRESENTES. DISCRETA
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RESPUESTA MOTORA DE 4 EXTREMIDADES AL ESTIMULO.
INGURGITACION YUGULAR, NO EDEMAS. LESION PIGMENTADA
EN PIERNA IZQUIERDA. ACOPLADA AL VENTILADOR, BUEN LLENO
CAPILAR DISTAD TUBO PERMEABLE CON ESCASAS SECRECIONES
MUCOPURULENTAS. CUALLO SIN OTRA ALTERACION. CAMPOS
PULMONARES LIMPIOS, RUIDOS CARDIACOS RITMICOS.
ABDOMEN BLANDO, PERISTALTISMO PRESENTE.

ANALISIS Y JUSTIFICACION:

PACIENTE CON CUADRO DE FPOC DESCOMPENSADO
REQUIRIENTE DE SOPORTE VENTILATORIO. SOSPECHA DE
ENFERMEDAD CORONARIA. SE HA LOGRADO ESTABILIDAD. SE
INICIA RETIRO DE SEDACION PARA CONSIDERAR DESMONTE DE
PARAMETROS VENTILATORIOS. PENDIENTE ECO TT.

2013-10-02 19:42 ESPECIALIDAD: MEDICO INTENSIVISTA
EVOLUCION MEDICA DE CUIDADO INTENSIVO DIA 2
TARDE/NOCHE

DIAGNOSTICOS:

FALLA RESPIRATORIA MIXTA

m £POC EXACERBADO INFECTADO3. TUBERCULOSIS PULMONAR?
(sic)- SINTOMATICA RESPIRATORIA

. DESCARTADO SINDROME CORONARIO AGUDO . HTA ESTADIO 1
. HIPOTIROIDISMO

2013-10-03 12:33 ESPECIALIDAD: MEDICO INTENSIVISTA
EVOLUCION MEDICA DE CUIDADO INTENSIVO DIA 3
DIAGNOSTICOS:

. FALLA RESPIRATORIA MIXTA

. EPOC EXACERBADO INFECTADO3. TUBERCULOSIS PULMONAR? —
(sic) SINTOMATICA RESPIRATORIA

. DESCARTADO SINDROME CORONARIO AGUDO . HTA ESTADIO 2
. HIPOTIROIDISMO

ECOTT:

1. ESCLEROSIS VALVULAR MITRO AORTICA CON VALVULAS
FUNCIONALMENTE NORMALES.

2. TAMANO Y FUNCION SISTOEICA BIVENTRICULAR NORMAL FE
78% Y SIGNOS DE DISFUNC/ON DIASTOLICA POR TRASTORNO DE
RELAJAC/ON.

SUBJETIVO: EN MEJORES CONDICIONES.

RX TORAX: ADECUADO CLARO PULMONAR, SIN INFILTRADOS.
CATETER CENTRAL DERECHO Y TUBO TRAQUEAL INSITU.
REFUERZO HILIAR DERECHO. SILUETA CARDIACA DE ASPECTO
HABITUAL.

GASES CON MODERADA HIPOXEMIA, PaFl 186.- PaC02 50. CON
EQUILIBRIO ACIDO BASE. SOPORTE VENTILATORIO EN MODO
ESPONTANEO Y PARAMETROS BASICOS, BIEN TOLERADOS.
PARACLINICOS CON LEUCOCITOSIS, ADICIONO
CLARITROMICINA.

HB 11,9.- HTO 34%.- LEUCOCITOS 27,930.- PMN 91%.- BANDAS
2%. GLUCOSA 122.

BACILOSCOPIAT17 # 1 NEGATIVO PALIA BAAR.

()

EN MEJORES CONDICIONES (sic) AUNQUE UN POCO ANSIOSA,
DESPIERTA, SIN APARENTE ALTERACION MENTAL NI DEFICIT
NEUROLOGICO, PARES BIEN, LENGUA HUMEDA. BUEN PATRON
RESPIRATORIO 'Y ADECUADO LLENO CAPILAR DISTAL. NO
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EDEMAS. LESION PIGMENTADA EN PIERNA IZQUIERDA. CUELLO
BIEN. ESCASAS SECRECIONES POR TUBO. CUELLO BIEN.
DISMINUCION DEL MURMULLO VESICULAR. RUIDOS CARDIACOS
RITMICOS. ABDOMEN BLANDO, PERISTALTISMO PRESENTE.
EXTREMIDADES SIN CAMB/OS.

ANALISIS Y JUSTIFICACION:

SE HA [OGRADO DISMINUIR PARAMETROS VENTILATORIOS A
MINIMOS (sic) CON BUEN PATRON RESPIRATORIO Y SIN
ACIDOSIS, RADIOGRAFIA SIN INFILTRADOS. SE L[LEVA A
PROTOCOLO DE EXTUBACION. ADICIONO CLARITROMICINA
PARA COBERTURA DE ATIRIOOS E INTRACELULARES EN UN
PACIENTE CON EPOC SEVERO Y SOBREINFECCION. SE INICIA
NITROGLICERINA PARA CONTROL DE HIPERTENSION. DEBE
CONTINUAR MONITOREO Y MANEJO DE CUIDADO INTENSIVO
HOY. BK NEGATIVOS, SE LEVANTA AISLAMIENTO.

2013-10-04 08:40 ESPECIALIDAD: MEDICO INTENSIVISTA
MARIA NIDIA OROZCO ARIA UNIDAD DE CUIDADO INTERMEDIO,
DIA 4 4 DE OCTUBRE DEL 2013 EVOLUCION DEL DIA
DIAGNOSTICOS DE:

FALLA  RESPIRATORIA  MIXTA. EPOC  EXACERBADO,
SOBREINFECTADO -TBC DESCARTADA
. DESCARTADO SINDROME CORONARIO AGUDO . HTA ESTADIO 2
. HIPOTIROIDISMO ECO TT:
1. ESCLEROSIS VALVULAR MITRO AORTICA CON VALVULAS
FUNCIONALMENTE NORMALES.
2. TAMANO Y FUNCION SISTOLICA BIVENTRICULAR NORMAL FE
78% Y SIGNOS DE DISFUNC/ION DIASTOLICA POR TRASTORNO DE
RELAJAC/ON.
SUBJETIVO: EN MEJORES CONDICIONES.DICE ESTAR MEJOR
()
BACILOSCOPIAS SERIADAS NEGATIVAS

()
ANALISIS 'Y JUSTIFICACION: PACIENTE EXTUBADA EL DIA
ANTERIOR, HA TOLERADO BIEN CON ADECUADO PATRON
RESPIRATORIO, LOS GASES DE HOY CON BUENA OXIGENACION
(sic), RX DE TORAX OPTIMA, AUN CON TENDENCIA A ESTAR UN
POCO SOMNOLIENTA, LOS LEUCOCITOS AUN MUY ELEVADOS
AUNQUE HAN DISMINUIDO, LA PCR ELEVADA, LA PRESION
ARTERIAL CONTROLADA, DEBE CONTINUAR MONITOREO Y
MANEJO DE CUIDADO INTERMEDIO, AUN RIESGO DF
REINTUBACION (sic).
2013-10-05 2013-10-05 ESPECIALIDAD: MEDICO INTENSIVISTA
EVOLUCION MEDICA DE CUIDADO INTERMEDIO DIA 3
DIAGNOSTICOS:

FALLA  RESPIRATORIA  MIXTA. EPOC  EXACERBADO
SOBREINFECTADO.
. SINTOMATICA RESPIRATORIA CRONICA.
. DESCARTADO SINDROME CORONARIO AGUDO . HTA ESTADIO 2
. HIPOTIROIDISMO
ECOTT:

24



17001-33-33-002-2016-00016-02 reparacion directa
Sentencia 132
Segunda instancia

1. ESCLEROSIS VALVULAR MITRO AORTICA CON VALVULAS
FUNCIONALMENTE NORMALES.

2. TAMANO Y FUNCION SISTOLICA BIVENTRICULAR NORMAL FE
78% Y SIGNOS DE DISFUNCION DIASTOLICA POR TRASTORNO DE
RELAJACION.

GASES CON HIPOXEMTA, . ALCALOSIS (sic)MIXTA. PnFl 172.- PaCO
34.

SUBJETIVO: EN MEJORES CONDICIONES. ACUSA CANSANCIO.
PARACLINICOS CON DISMINUCION DE LEUCOCITOSIS. ANEMIA.
()

REGULARES CONDICIONES GENERALES, DESPIERTA, LOCUAZ
AFIRMA SENTIRSE MEJOR, SIN APARENTE DEFICIT MENTAL NI
ALTERACION NEUROLOGICA. PARES BIEN, LENGUA HUMEDA.
PALIDA. LEVE EDEMA PERIFERICO. LENGUA HUMEDA. CUELLO
BIEN. DISMINUCION DEL  MURMULLO VESICULAR, SIN
BRONCOESPASMO, CON RONCUS BASALES. RUIDOS CARDIACOS
RITMICOS. ABDOMEN GLOBULOSO, BLANDO, PERISTALTISMO
PRESENTE. LESION PIGMENTADA EN PIERNA DESCRITA.

ANALISIS Y JUSTIFICACION:

PACIENTE CON IMPORTANTE COMPROMISO RESPIRATORIO,
EPOC SOBREINFECTADO. CON FALLA RESPIRATORIA EN
RESOLUCION, TOLERA RETIRO DE VENTILADOR (sic) PERO AUN
DEBE CONTINUAR MONITOREO Y MANEJO EN CUIDADO
INTERMEDIO.

- 2013-10-05 19:04 ESPECIALIDAD: MEDICO INTENSIVISTA
EVOLUCION MEDICA DE CUIDADO INTERMEDIO DIA 5

NOCHE

()

TRANQUILA DURANTE EL DIA. PALIDA, CON TOS OCAS/IONAL.
BUEN PATRON RESPIRATORIO Y ADECUADO LLENO CAPILAR
DISTAD LENGUA HUMEDA. NEUROLOGICO, MENTAL Y PARES
BIEN. CUELLO BIEN. DISMINUCION DEL MURMULLO VESICULAR,
RONCUS AISLADOS. RUIDOS CARDIACOS RITMICOS. ABDOMEN
GLOBULOSO, BLANDO, PERISTALTISMO PRESENTE. TOLERA LA VIA
ORAL, HOY SIN DEPOSICION (sic).

ANALISIS Y JUSTIFICACION:

EN MEJORES CONDICIONES. SU HERMANA MENCIONA CUADRO
DEPRESIVO CRONICO(sic). HAN MEJORADO [AS CIFRAS
TENSIONALES. SEGUN EVOLUCION SE DEFINIRA TRASLADO. HOY
CONTINUA EN CUIDADO INTERMEDIO.

2013-10-06 12:28 ESPECIALIDAD: MEDICINA INTERNA

EVOLUCION MEDICA UCI DIA (sic)

()

ANALISIS: PACIENTE CON BUENA RESPUESTA AL MANEJO
PROPUESTO, TOLERANDO EXTUBACION ELECTIVA, SIN NUEVOS
CAMBIOS EKG QUE SUGIERAN ISQUEMIA, SIN DOLOR TORACICO,
REALIZADO ECO TT CON FUNCION BIVENTRICULAR NORMAL SIN
TRASTORNOS SEGMENTARIOS CON FE NORMAL, DISFUNCION
DIASTOLICA; MANEJO ANTIBIOTICO DE AMPLIO ESPECTRO CON
MODULACION DEL SIRS CLINICO Y PARACLINICO, AMPICILINA
SULBACTAM DIA 517 Y CLARITROMICINA DIA 317, SE AJUSTA
MANEJO MEDICO Y SE SOLICITA TRASLADO A SEGUNDO NIVEL.
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2013-10-07 13:24 tcastrillon (sic)- TATIANA CASTRILLON (sic)
ESCOBAR: PACIENTE QUE PASA [A MANAN EN PARENTE
ESTABILIDAD GENRAL (sic), AFEBRIL, EN RITMO SINUSLA (sic)
REGULAR, NORMOTENSA, SATURNQOAD (sic) ADEUCADAMENTE
(sic) CON OXIGENO BAJO CAULA (sic) NASAL CONSERVANDO
ADECUADO PATRON RESPIRATORIO PACINETE QUE TIENE
ORDENADO REMISION A HOSPITAL GERIATRICO POR LO TANTO SE
ACCEDE A VENA PERIFERICA PREVIAS DOS PUNCIONES POR
AUXIIAR DE ENFERMERIA CON INTRACTH 20 UTILIZO UN NUEVO
INTRACTH Y CANALIZO VENA BASILICA DERECHA UNICA
PUINCION (sic) TENIEDNOSE (sic) QUE ACLARA QUE EL ACCESO
VENOSO DE LA PAICNETE (sic) ES DIFICIL RECORDANDO QUFE LA
APCINETE (sic) INGRESO CON VENA CANLAIZA (sic) EN PIE
DERECHO SE DEJA TAPON DSALINO (sic) BAJO ESTRICTA TECNICA
ASEPTICA Y GUIADA SEGUN PROTOCOLOREALZIAO (sic) LAVADO
DE SITIO DE ISNERCION (sic) DE CATETER SUBCALVIO DERECHO
CON SCLORHEXIDINA ESPUMA Y SOLUCION Y RETIRO CATETER
TRAS REYIRAR (sic) LOS PUNTOS DE SUGESION. DEJO CUBIERTO
SITIO DE INSERCION CON GASA MAS MICROPORTE
COMPRESIOVOS. PAICNETE (sic) LA RECOGE AMBULANCIA
MEDICARE SALE PACINETE (sic) EN CAMILLA DE AMBULANCIA EN
COMPANIA DE AUXILIAR Y CONDUCTRO (sic) DE LA MISMA SE LES
ACLARA LA IMPORTANCIA DE CONSERVAR EL ACCESO VEOSO (sic)
CON EL QUE VA LA PAICNETE (sic) SE LE S TREEGA (sic) COPIA DE
HISTORIA CLJICA (sic) CON APICIRIS (sic) REMISION REPORTE ECO
TT RESUMEN DE PARACLINICOS Y MANEJO DE LA APICNETE(sic) SE
LES DA INDICIACIONES. SALE PACIENTE EN COMPANIA DE
FAMILIAR QUIEN LLEVA ELEMENTOS DE ASEO PERSONAL VA CON
CANUILA NASAL." -sic-

Las anotaciones de la historia clinica de la sefiora MARIA NIDIA OROZCO, dan cuenta de
que, ingresa 01 de octubre de 2013, a la 03:36 a la Clinica Su Vida, remitida del Hospital
San Marcos de Chinchina, llega en regulares condiciones generales, alli se inicia
reanimacion volumétrica por acidosis metabdlica con lactato de 6, y se decide iniciar
manejo antibiético con ampicilina sulbactam por exacerbacién de EPOC severa que lleva
a falla respiratoria en presencia de leucocitosis, al tiempo que se ordena la practica de
multiples examenes paraclinicos. La paciente al llegar a la entidad hospitalaria presentaba
el neumotaponador roto, por lo que se procedié previa anestesia local por tubo, aspiraciéon
de secreciones en boca al cambio del tubo por otro No 7.0 y se dejé el neumotaponador
inflado. A la paciente se le brinda atencién por un amplio equipo médico interdisciplinario,
esto es Anestesi6logo, Internista, Intensivista, Terapia Respiratoria y Fisioterapeuta.
Conforme a la historia clinica se evidencia que en el tercer dia de estancia en la Unidad de
Cuidados Intermedios la paciente empieza a reportar mejoria en su condicién de salud,
logrando disminuir pardmetros ventilatorios a minimos, se le realiza protocolo de
extubacidn, se reporta la prueba de baciloscopia seriadas como negativa y se levanta su

aislamiento. En su cuarto dia de internacién en Cuidados Intermedios, la paciente después
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de haber sido extubada el dia anterior muestra un comportamiento respiratorio adecuado,

permanece con los leucocitos ain muy elevados, contindla en monitoreo y manejo de

cuidado intermedio, y con riesgo de volver a ser intubada.

El 05 de octubre de 2013 la paciente continta mostrando sintomas de mejoria en su
condicién de salud, los paraclinicos practicados muestran una disminucién de leucocitosis,
es decir la disminucién del proceso infeccioso; Ante la progresién el estado de salud de la
paciente y la buena respuesta al manejo brindado, el dia 07 de octubre la paciente es
remitida al segundo nivel de complejidad y por ello es trasladada al Hospital Geriatrico
San Isidro. En su paso por el Hospital San Marcos de Chinchinay la Clinica Su Vida, no hay
evidencia de la presencia de alguna bacteria nosocomial u hospitalaria, e incluso se reporté

mejoria de su sintomatologia.

e En la Historia clinica de la E.S.E. Hospital Geriatrico San Isidro se registra
"07/10/2013 12:13

()

DEBIDO LA BUENA EVOLUCION (sic) EN LA UCT1 DECIDE
TRASLADO A 2 NIVEL DEATENCION, ESTA EN 6 DIA DE MANEJO
ANTIBIOTICO CON AMPICILINA SULBACTAM
CLAROTROMICINA, LE REALIZARON ECOCARDIOGRAMA QUE
DESCARTA PATOLOGA ESTRUCTURAL.

07/10/2013 18:02

"Ingresa paciente remitida del servicio de Unidad de cuidados
intermedios de la clinica su vida, ingriesa (sic) en compaiiia de
familiar y paramédico de la ambulancia alerta conciente (sic)
orientada en las tres esferas, con oxigeno bajo cumiala (sic) nasal
a dos litros por minuto, tapon salino en miembro superior derecho,
permeable sin signos de infeccion ..."”

07/10/2013 21:55 EVOLUCION MEDICA (sic)

A: PACIENTE HEMODINAMICAMNTE ESTABLE, NO SIRS, NO
SIGNOS DFE TALLA RESPIRATORIA, CONTINUA MANEJO CON
ANTIBIOTICOTERAPIA, CONTINUA MANEJO CON
IMHALADORES, 6 DIA ANTIBIOTICOTERAPIA P CONTINUA
MANEJO MEDICO INSTAURADO POR ESPECIALIDAD.

08/10/2013 11:50 LEUCOCITOS 16900 NEUTROFILOS 87,5% HB
35.4% PLAQUEIAS 360000 HAY
LEUCOCITOS DEBE CONTINUAR ANTIBIOTICOTERAPIA.

09/10/2013 15:26 MEDICINA INTERNA

"ENFERMEDAD  PULMONAR  OBSTRUCTIVA CRONICA
EXCERBADA
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SOBREINFECTADO, HIPERTENSION ARTERIA, CARDIOPATIA
HIPERTENSIVA. DEBIDO A LA EVOLUCION PRESENTADA DESDE
HOY EN LA MANANA SECRECION PURULENTA Y AUMENTO DE
FRECUENCIA RESPIRATORIA SE DECIDE TRASLADO A 3er NIVEL
DEATENCION."

PACIENTE VALORADA POR MEDICINA INTERNA CONSIDERA
QUE BEDE SER UBICADA EN TERCER NIVEL DE ATNCION SE
ESTABLECE COMUNICACION CON MILENA AUDITORA DE
SALUCOOP (sic) Y SE COMENTA LA PACIENTE EN LA CLINICA
VERSALLES EN ADMISIONES INFORMAN QUE POR EL
MOMENTO NO HAY DISPONIBILIDAD DE CAMAS, SE COMENTA
CON REFERENCIA DE LA CLINICA DIACORSA, SE ENVIA LA
REMISION VIA FAX Y QUEDA PENDIENTE VOLVER A LLAMAR
PARA VERIFICAR LA ACEPTACION DE [A PACIENTE EN TERCER
NIVEL

09/10/2013 15:26

PACIENTE QUIEN FUE TRASLADADA EN URGENCIA VITAL A LA
CLINICA DIACORSA EN COMPANIA DE MEDICO Y AUXILIAR DE
ENFERMERIA DONDE SE LE REALIZA EL  TRIAGE
CORRESPONDIENTE Y SE RECIBE PARA SER MANEJADA EN
TERCER NIVEL DEATENCION. SE LEINFORMA A

LA AUDITORA MILENA EL TRASLADO DE [A PACIENTE Y LA
ACEPTACION EN LA CLINICA DEL CORAZON, PACIENTE CON
COMPROMISO SEVERO DE ORIGEN RESPIRATORIO, CON
PRONOSTICO RESERVADO." -sic-

La historia clinica indica que la sefiora Maria Nidia Orozco Arias fue trasladada al Hospital
Geriatrico por parte de la Clinica Su Vida el 07 de octubre de 2013, como consecuencia de
la satisfactoria evolucién que tuvo la paciente en dicha institucién hospitalaria. La paciente
ingresa sin signos de infeccién, no obstante, se continué con manejo de antibiéticos. El 09
de octubre de 2013 la paciente empezé a mostrar en horas de la mafana secrecién
purulentay aumento de la frecuencia respiratoria, motivo por el cual se decide de manera

urgente su traslado al tercer nivel de atencién en la Clinica Diacorsas.

En la Historia clinica del centro hospitalario Diacorsas, respecto de la atencién brindada
a la sefiora Maria Nidia Orozco Arias, se consigno:

10/Oct/13 03:317
Ubicacion: UNIDAD DE CUIDADOS INTENSIVOS ADULTO /Se
toma de las notas de enfermeria/

Nota:

(23+00 horas): NOTA DE INGRESO:

Paciente que ingresa del servicio de urgencias remitida del
hospital geridtrico, donde hace falla ventilatoria al parecer
secundaria a EPOC de base, en el momento con exacerbacién
aguda y con criterios de Anthonisen 3, compatibles para proceso
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neumdnico, placa de térax con hallazgos compatibles con la
clinica

Los datos que se registran a continuacion son extractados de las
notas de evoluciones clinicas:

- "«« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
1071072013 07:45:50 p.m. »»

()

*ANALISIS

PACIENTE EN FALLA VENTILATORIA EN EL CONTEXTO DE
PACIENTE HOSPITALIZADA PREVIAMENTE CON CUADRO DE
NEUMONIA ADQUIRIDA EN COMUNIDADZ20 TRATADO CON
BETALACTAMICO MAS MACROLIDO, EL PACIENTE NO TUVO
RESPUESTA FAVORABLE Y FUE FINALMENTE ENVIADO COMO
URGENCIA VITAL ANTE EPISODIO DE DESATURACION
MARCADA, SE INGRESA A [A UNIDAD EN MALAS
CONDICIONES GENERALES, SE DECIDIO INGRESAR PARA
REANIMACION, QUE SE ESTA REALIZANDO ACTUALMENTE, NO
HAY ADECUADA DIURESIS.

- "«« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
10/10/2013 10:41:34 p.m. »» Doctor(a): OSCAR JULIAN GARCIA
MONTOYA Especialidad: Intensivista

* DIAGNOSTICOS (sic)

- Insuficiencia respiratoria aguda (/960)

- Enfermedad pulmonar obstructiva crénica, no especificada
(J449)

- Neumonia, no especificada (J189)

- Otras neumonias bacterianas (/158)

*SUBJETIVO

Dx:

NEUMONIA ASOCIADA A CUIDADOS DE SALUD
(EXTRAINSTITUCIONAL)

TBC PULMONAR EPOC

INJURIA RENAL AGUDA AKlll (...)

* ANALISIS

PACIENTE EN FALLA VENTILATORIA EN EL CONTEXTO DE
PACIENTE HOSPITALIZADA PREVIAMENTE CON CUADRO DE
NEUMONIA ADQUIRIDA EN COMUNIDAD TRATADO CON
BETALACTAMICO MAS MACROLIDO, LA PACIENTE NO TUVO
RESPUESTA FAVORABLE Y FUE FINALMENTE ENVIADO COMO
URGENCIA VITAL ANTE EPISODIO DE DESATURACION
MARCADA CON FALLA VENTILATORIA, RECIBE ACTUALMENTE
MANEJO ANTIBIOTICO DE AMPLIO ESPECTRO, PENDIENTE
INFORME DE  CULTIVOS. CONTINUA  REANIMAC/ON
VOLUMETRICA YA QUE APARENTEMENTE RESUELVE CON
VOLUMEN ..." -

-«« .Manejo IntraHospitalario Por Medicina Especializada -
11/10/2013 12:55:48 p.m. »» Doctor(a): LADY JOHANA MENDEZ
CASTILLO Especialidad: Intensivista

*DIAGNOSTICOS

- Insuficiencia respiratoria aguda (/960)
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- Enfermedad pulmonar obstructiva crénica, no especificada
(J449)

- Neumonia, no especificada (/18%)

- Otras neumonias bacterianas (/158)

()
SUBJETIVO: PACIENTE AUN CON RASS -3

O: SE ENCUENTRA PACIENTE EN REGULARES CONDICIONES
GENERALES, AFEBRIL, HIDRATADA, S/ SIGNOS DE DIFICUTAD
RESPIRATORIA PINR, CUELLO CON HEMATOMA MINIMO EN
HMICUELLO DERECHO, RUIDOS CARDIACOS RITMICOS, DFE
BAJA INTENSIDAD, NO SOPLOS, CAMPOS PULONARS
HIPOVENTILADOS, NO SE ENCUENTRAN SOBREAGREGADOS,
ABDOMEN  BLANDO, DEPRSIBL, NO MASAS NI/
ADENOMEGALIAS, PERISTALTISMO POSITIVO, NO DOLOR N/
SIGNOS DE IRRITACION, EXTREMIDADES SIN EDEMAS, NO
CAMBIOS TROFICOS, NEUROLOGICO NO EVALUARLE
ADECUADAMENTE POR RASS -3, GLASGOE 4/15

Dx:

NEUMONIA ASOCIADA A CUIDADOS DE SALUD
(EXTRAINSTITUCIONAL)

TBC PULMONAR EPOC

INJURIA RENAL AGUDA AKI1lI

RADIOGRAFIA DE TORAX: INFILTRADOS BIBASALES

GASES ARTERIOVENOSOS: EQUILIBRIO ACIDO BASE PAFI: 218
SIN TRANSTORNO DE LA PERFUSION

LABORATORIOS: BACILOSCOPIA NEGATIVA, LEUCOSITOSIS:,
20000 ( ELEVADOS),

HB: 8.6, PLAQUETAS 201, BUN: 17, TIEMPOS DE CUAGULACION
NORMALES 1.14

- «« .Manejo IntraHospitalario Por Medicina Especializada -
12/10/2013 04:12:26 p.m. »» Doctor(a): FELIPE ALBERTO PEREZ
PUERTA Especialidad: Intensivista

*ANALISIS

RONDA MEDICA

DR FELIPE PEREZ, INTENSIVISTA

SOAD AMIRA YUSEF, MD APOYO

T1SS 30 SOFA 4 APACHE 12 MORTALIDAD 14.2%
DIAGNOSTICOS

SEPSIS DE ORIGEN PULMONAR

NEUMONIA ASOCIADA CUIDADOS DE LA SALUD

EPOC GOLD IV

TB PULMONAR? (sic)

PACIENTE DE 71 ANOS CON ANTECEDENTE DE EPOC
OXIGENORREQUIRIENTE, CONTACTO ESTRECHO DE PACIENTE
CON TB PULMONAR Y ESTANCIA RECIENTE EN UC/
EXTRAINSTITUCIONAL POR FALLA RESPIRATORIA SECUNDARIA
A NEUMONIA. REINGRESA NUEVAMENTE POR DETERIORO
RESPIRATORIO, SIRS Y

FALLA VENTILATORIA CON NECESIDAD DE SOPORTE
VENTILATORIO INVASIVO. EN EL MOMENTO EN REGULAR
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ESTADO GENERAL, CON POBRE MODULACION DE [A
RESPUESTA INFLAMATORIA, LEUCOCITOS Y PCR EN ASCENSO,
HIPOKALEMIA SEVERA Y PERSISTENCIA DE TRASTORNO DE
OXIGENACION SIN SER POSIBLE DESMONTAR SOPORTE
VENTILATORIO. LLAMA LA ATENCION DEPRESION DEL ESTADO
DE ALERTA A PESAR DE RETIRAR SEDACION Y APARENTE
HEMIPLEJIA [ZQUIERDA. SE SOSPECHA ECV POR LO QUE SE
SOLICITA TAC CEREBRAL  SIMPLE  PARA  ACLARAR
DIAGNOSTICO. ADEMAS, SE CAMBIARA (sic) TUBO
OROTRAQUEAL ANTE DISFUNCION DEL NEUMOTAPONADOR,
SIENDOALTO EL RIESGO DE BRONCO ASPIRACION. PENDIENTE
DETERMINAR MEDIANTE BACILOSCOPIAS ESTADO BACILIFERO
DE SU FAMILIAR CON TB. LA FAMILIA QUEDA COMPROMETIDA
A TRAERLAS. PACIENTE EN ESTADO CRITICO (sic), REQUIERE
CONTINUAR MANEJO EN LA UNIDAD

- «« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
13/10/2013 03:54:02 p.m. »» Doctor(a): FELIPE ALBERTO PEREZ
PUERTA Especialidad: Intensivista

()

DIAGNOSTICOS (sic)

SEPSIS DE ORIGEN PULMONAR

NEUMONIA ASOCIADA CUIDADOS DFE LA SALUD
EPOC GOLD IV

TB PULMONAR?

PACIENTE DE 71 ANOS CON ANTECEDENTE DE EPOC
OXIGENORREQUIRIENTE, CONTACTO ESTRECHO DE PACIENTE
CON TB PULMONAR Y ESTANCIA RECIENTE EN UC/
EXTRAINSTITUCIONAE POR FALLA RESPIRATORIA SECUNDARIA
A NEUMONIA. REINGRESA NUEVAMENTE POR DETERIORO
RESPIRATORIO, SIRS Y FALLA VENTILATORIA CON NECESIDAD
DE SOPORTE VENTIEATORIO INVASIVO. EN EL MOMENTO EN
REGULAR ESTADO GENERAL, CON POBRE MODULACION DE LA
RESPUESTA INFLAMATORIA, LEUCOCITOS Y PCR EN ASCENSO,
HIPOKALEMIA SEVERA CORREGIDA Y PERSISTENCIA DE
TRASTORNO DE OXIGENAC/ION SIN SER POSIBLE DESMONTAR
SOPORTE VENTIEATORIO REQUIRIENDO EN DOS OCASIONES
CAMBIOS DE TUBO OROTRAQUEAL L[LAMA [A ATENCION
DEPRESION DEL ESTADO DFE ALERTA A PESAR DE RETIRAR
SEDACION Y APARENTE HEMIPARESIA [ZQUIERDA. SE
SOSPECHA ECV21 POR LO QUE SE SOLICITA TAC CEREBRAL
SIMPLE PARA ACLARAR DIAGNOSTICO (sic) PERO AUN NO SE
HA REALIZADO POR DANO Y NO DIPONIBLIDAD DE EQUIPO,
SIENDO  PACINETE DE ALTO EL RIESGO  DF
BRONCOASPIRACION. DESDE EL DIA DFE AYER CON OLIGURIA
POR LO QUE INICIA MANE/JO CON FUROSEIMIDA EN
INFUSION, SE CONTINUA MANEJO MEDICO, Y MANEJO EN UC/
POR ALTO RIESGO DE INESTABIEDIAD CLINICA Y
HEMODINAMICA, ADEMAS DE  NECESITAR  SOPORE
VENTIEATORIO (sic).
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- "«« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
13/10/2013 09:17:57 p.m. »» Doctor(a): FELIPE ALBERTO PEREZ
PUERTA Especialidad: Intcnsivista (...) (sic)

DIAGNOSTICOS

SEPSIS DE ORIGEN PULMONAR

NEUMONIA ASOCIADA CUIDADOS DE LA SALUD

EPOC GOLD IV

TB PULMONAR? (sic)

PACIENTE DE 71 ANOS CON ANTECEDENTE DE EPOC
OXIGENORREQUIRIENTE, CONTACTO ESTRECHO DE PACIENTE
CON TB PULMONAR Y ESTANCIA RECIENTE EN UC/
EXTRAINSTITUCIONAL POR FALLA RESPIRATORIA SECUNDARIA
A NEUMONIA. REINGRESA NUEVAMENTE POR DETERIORO
RESPIRATORIO, SIRS Y FALLA VENTILATORIA CON NECESIDAD
DE SOPORTE VENTIEATORIO INVASIVO. PACIENTE QUIEN
PERISISTE CON DETERIORO NEUROLOGICO,
HEMODINAMICAMENTE ESTABLE, CON TENENCIA A (A
OLIGURIA POR LO QUE SE INICIO EN LAS HORAS DE [A TARDE
FUROSEMIDA CON RESPUESTA PARCIAL, POR [O CUAL SE
SOLICITAN GASES DE CONTROL SE CONTINUA MANEJO
VOLUMETRICO, POR OPVC BAJAS, SE OBSERVARA
EVOLUCION/"

- «« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
14/10/2013 09:03:06 p.m. »» Doctor (a): FELIPE ALBERTO PEREZ
PUERTA Especialidad: Intcnsivista (...) (sic)

PACIENTE QUIEN EVOLUCIONA HACIA MODULACION DE LA
RESPUESTA INFLAMATORIA SISTEMICA AS| COMO A MEJORIA
LEVE DEL ESTADO DE CONCIENCIA INTENTA INTERACTUAR,
AUNQUE AUN NO HAY ADECUADA TOS NI DEFENSA DE VIA
AEREA. HAY ESTABILIDAD HEMODINAMICA. REQUIERE BAJOS
PARAMETROS VENTILATORIOS. ESTAMOS PENDIENTES DE TAC
CEREBRAL Y ECO DOPPLER CAROTIDEO (...) ESTAN PENDIENTES
REPORTES DE POLICULTIVOS

PARA DETERMINAR MANEJO DIRIGIDO. PACIENTE QUIEN
PERISISTE CON DETERIORO NEUROLOGICO POR LO CUAL NO
SE HA LOGRADO DESMONTE DE SOPORTE VENTILATORIO, SE
DECIDE INICIO DE DESMONTE DE SEDACION CONCIENTE PARA
DESMONTE DE SOPORTE VENTILATORIIO,PRESENTA ADEMAS,
CUADRO DF HEMIPLEJIA IZQUIERDA, CUADRO REFERIDO POR
FAMILIARES COMO PREVIO PERO DADO ACCESO ARTERIAL
RECIENTE TIENE PENDIENTE REALIZACION DE DUPLEX DE
CAROTIDAS Y TAC CEREBRAL SIMPLE CON EL FIN DE
DESCARTAR LESION NEUROLIGICA DE NOVO, LAS MISMAS SE
REALIZARAN DEPENDIENDO DE PROGRAMACION DE EPS.

-«« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
15/10/2013 06:34:36 p.m. »» Doctor (a): LADY JOHANA MENDEZ
CASTILLO Especialidad: Intensivista

()
PACIENTE DE 71 ANOS CON ANTECEDENTE DE EPOC
OXIGENORREQUTRIENTE, CONTACTO ESTRECHO DE PACIENTE
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CON TB PULMONAR Y ESTANCIA RECIENTE EN UC/
EXTRAINSTITUCIONAL POR FALLA RESPIRATORIA SECUNDARIA
A NEUMONIA, AUN FAMILIARES NO HA HAN TRAIDO
DOCUENTACION DE FAMILIAR CON TBC PARA DETERMINAR
ESTADO  BACILIFERO. REINGRESA NUEVAMENTE  POR
DETERIORO RESPIRATORIO, SIRS Y FALLA VENTILATORIA CON
NECESIDAD DE SOPORTE VENTILATORIO INVASIVO, POR
ANTECEDENTE DE ESTANCIA EN UCI EN OTRA INSTITUCION Y
TIEMPO DE MANEJO HOSPITALARIO SE CONDSIDERA
NOSOCOMIAL EXTRAINSTITUCIONAL Y POR TANTO ESTA EN
MANEJO ANTIBIOTICO DE AMPLIO ESPECTRO, A PESAR DF O
CUAL HA PERSISTIDO CON RESPUESTA LEUCOCITARIA Y LA
MISMA EN ASCENSO, TIENE REPORTE DE UROCULTIVO
NEGATIVO, CON BK SERIADO (TRES) SIN IDENTIFICACION DE
BAAR, CON PRESENCIA DE BACILOS GRAM NEGATIVOS
PENDIENTES  IDENTIFICACION DE GERMEN Y CON
HEMOCULTIVO N 1 NEGATIVO, DADO EVOLUCION TORPIDA
SE DECIDE AUMENTO DE DOSIS DE MEDICACION ACTUAL SE
INDICA POLICULTIVAR NUEVAMENTE POR SU EVOLUCION
TORPIDA Y SE INDICA CAMBIO DE ACCESO VENOSO CENTRAL
PARA CONTINUAR MANEJO Y POR RIEGO DE SEPSIS ASOCIDA
A CATETER: EN ESPERA DE AUTORIZACION POR PARTE DE
FAMILIARES. PRESENTA DURANTE LA NOCHE Y PARTE DE LA
MANANA MARCADO DETERIORO NEUROLOGICO POR
SOMONELENCIA, SE INCIA DESMONTE DE MANEJO SEDANTE
PARA VIGILAR EVOLUCION DE PACIENTE, DESDE [A TARDE
PACIENTE CON RECUPERACION DE ESTADO NEUROLOGICO,
CON PERSISTENCIA DE HEMIPLEJIA IZQUIERDA, SE TIENE
INFORMACION POCO CLARA DE FAMILIARES CON RESPECTO A
DEFICIT, DADO QUF HAY INFORMACION DE DEFICIT PREVIO
QUE EL DIA DE HOY ES NEGADO POR HERMANO. POR
ANTECEDENTE DE ACCESO ARTERIAL RECIENTE TIENE
PENDIENTE REALIZACION DE DUPLEX DE CAROTIDAS Y TAC
CEREBRAL SIMPLE CON EL FIN DE DESCARTAR LESION
NEUROLIGICA DE NOVO, [AS MISMAS SE REALIZARAN (sic)
DEPENDIENDO DE PROGRAMACION DE EPS. REQUIERE
CONTINUAR EN MANEJO DE UNIDAD.

NOTA MEDICA: SE COMENTA TELEFONICAMENTE MARIA AIDA
OROZCO ARIAS HERMANA DE PACIENTE E IDENTIFICADA CON
DOCUMENTO NUMERO CC 24301086 DE MANIZALES, QUIEN
ES CONOCEDORA DEL ESTADO ACTUAL DE PACIENTE
INFORMA IMPOSIBILIDAD DE TRASLADO A LA UCI DADO QUE
SE ENCUENTRA ENFERMA, INFORMA ACEPTA MANEJO PARA
CAMBIO DE ACCESO VENOSO CENTRAL, ES CONOCEDORA DE
RIESGOS, FL DIA DE MANANA SE ACERCARA (sic) FIRMAR EL
MISMO.

- «« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
16/10/2013 12:33:03 a.m. »» Doctor(a): ROBERTO RAMIREZ
SALAZAR Especialidad: Intensivista {(...)

Paciente de 71 afios con antecedentes mencionados, quien habia
estado hospitalizada en UC| por falla ventilatoria asociada a
cuadro infeccioso pulmonar recibiendo manejo antibictico
completado en 2do nivel, en donde presenta SIRS y deterioro
respiratorio requiriendo /OT nuevamente y se considera cuadro

292



17001-33-33-002-2016-00016-02 reparacion directa
Sentencia 132
Segunda instancia

neumdnico asociado a cuidados de la salud extrainstitucional, se
inicio manejo antibidtico de amplio espectro (sic)pero sin
adecuada respuesta, evolucion estacionaria. Dentro de cultivos
uro negativo, hemo negativo, con BKS sin presencia de BARR,
Cultivo de secrecion orotraqueal realizado en laboratorio externo
al parecer con crecimiento bacteriano, pero aun no tipifica por
parte de laboratorio institucional, Bacteriologa Natalia manifiesta
que se tendrd reporte definitivo en horas de la mafana. Se
solicitaron nuevos cultivos, pero ante reporte de cultivos recientes
no se realizan ahora, sitio de catéter venoso central que se colocé
sin signos de infeccion local, se considera que cuadro se considera
mds de origen pulmonar con tipificacion de germen por confirmar
en la mafana, se considera necesario tratamiento dirigido con
reporte. Se encuentra pendiente doppler carotideo como parte
de estudio de hemiplejia de MSI, sin claridad de presentacion
previa, ademds de TAC de crdneo simple para descartar lesion
encefdlica. Continua (sic) manejo en la unidad por requerimiento
de soportes.

- "«« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
19/10/2013 05:00:32 p.m. »» Doctor(a): OSCAR JULIAN GARCIA
MONTOYA Especialidad: Intensivista

PACIENTE DE 71 ANOS CON ANTECEDENTES MENCIONADOS,
CON ESTANCIA RECIENTE EN UCI EXTRAINSTITUCIONAL POR
FALLA RESPIRATORIA SECUNDARIA A NEUMONIA. QUIEN
INGRESO POR DETERIORO RESPIRATORIO, SIRS Y FALLA
VENTILATORIA CON NECESIDAD DE SOPORTE VENTILATORIO
INVASIVO DIAGNOSTICANDOSE FINALMENTE NEUMONIA
ASOCIADA A CUIDADOS DE [A SALUD, ORIENTANDO
CUBRIMIENTO ANTIBIOTICO DE AMPLIO ESPECTRO CON
VANCOMICINA 77 MEROPENEM. CON SU EVOLUCION HA SIDO
TORPIDA, CON POBRE MODULACION DE RESPUESTA
INFLAMATORIA Y SIN SER POSIBLE DESMONTAR PARAMETROS
VENTILATORIOS, POR LO QUE EN EL DIA DE HOY SE REALIZO
TRAQUEOSTOMIA  CON  PREVIA AUTORIZACION  DE
FAMILIARES. SE DOCUMENTO MEDIANTE TAC DE CRANEO
SIMPLE PRESENCIA DE ECV, CON ENFERMEDAD CEREFBRAL
MULTIINFARTO ESPECIAL COMPROMISO GANGLIOBASAL
DERECHO, CON TRANSFORMACION HEMORRAGICA, PERO SIN
EDEMA CEREBRAL NI EFECTO DE MASA, CON DOPPLER
CAROTIDEO QUE REPORTA HEMATOMA DE L[OS TEJIDOS
BIANDOS ADYACENTE A LA PARED MEDIAL DE ARTERIA
CAROTIDA COMUN DERECHA, SIN OTRAS ALTERACIONES.
PACIENTE QUIEN CONTINUA MANEJO EN LA UNIDAD POR
PRESENTAR REQUERIMIENTO DE SOPORTE VENTILATORIO.
POBRE PRONOSTICO FUNCIONAL."

-«« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
2071072013 10:00:23 p.m. »» Doctor (a): OSCAR JULIAN GARCIA
MONTOYA Especialidad: Intensivista {(...)

PACIENTE DE 71 ANOS CON ANTECEDENTES MENCIONADOS,
CON ESTANCIA RECIENTE EN UC| EXTRAINSTITUCIONAL POR
FALLA RESPIRATORIA SECUNDARIA A NEUMONIA. QUIEN
INGRESO POR DETERIORO RESPIRATORIO, SIRS Y FALLA
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DIAGNOSTICANDOSE FINALMENTE NEUMONIA ASOCIADA A
CUIDADOS DE LA SALUD, ORIENTANDO CUBRIMIENTO
ANTIBIOTICO DE AMPLIO ESPECTRO CON VANCOMICINA 1f
MEROPENEM. CON SU EVOLUCION HA SIDO TORPIDA, CON
POBRE MODULACION DE RESPUESTA INFLAMATORIA Y SIN SER
POSIBLE DESMONTAR PARAMETROS VENTILATORIOS, POR LO
QUE SE REALIZO TRAQUEOSTOMIA CON  PREVIA
AUTORIZACION DE FAMILIARES. SE DOCUMENTO MEDIANTE
TAC DE CRANEO SIMPLE PRESENCIA DE ECV, CON
ENFERMEDAD CEREBRAL MULTIINFARTO ESPECIAL
COMPROMISO GANGILIOBASAL DERECHO, CON
TRANSFORMACION HEMORRAGICA, PERO SIN EDEMA
CEREBRAL NI EFECTO DE MASA, CON DOPPLER CAROTIDEO
QUE REPORTA HEMATOMA DE [OS TE/IDOS BLANDOS
ADYACENTE A LA PARED MEDIAL DE ARTERIA CAROTIDA
COMUN DERECHA, SIN OTRAS ALTERACIONES. PACIENTE CON
MEJORIA DE SU ESTADO NEUROLOGICO (sic)PERO AUN SIN
ADECUADO PATRON VENTILATORIO, QUIEN SE ENCUENTRA
CON MEJORIA DE SIRS, SE ESPERARA RESPUETA NEUROLOGICA
PARA DETERMINAR POLNA DE DESMONTE DE EXTUBACION"

- «« .Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
2111012013 12:27:14 p.m. »» Doctor(a): LADY JOHANA MENDEZ
CASTILLO Especialidad: Intensivista

A DIAS PREVIOS, CON LIGERA MODULACION DE RESPUESTA
INFLAMATORIA, TOLERANDO DESMONTE DE VENTILAC/ION
MECANICA, CONSERVA BUENQOS INDICES DE OXIGENACION,
CLINICAMENTE SIN HIPOPERFUSION Y MEJORIA DEL ESTADO
NEUROLOGICO PERMANECIENDO ALERTA Y OBEDECIENDO
ORDENES SIMPLES. TIENE UN BUEN CONTROL METABOLICO
(sic) PERO HA PRESENTADO VARIAS DEPOSICIONES
DIARREICAS, POR L[O QUE SE MODIFICA FORMULA
NUTRICIONAL Y SE SOLICITA COPROSCOPICO ESPERANDO
DESCARTAR UN ORIGEN INFECCIOSO. CONTINUA MANEJO
CON LIQUIDOS MEDIOTONICOS COMO MANE/O DE
HIPERNATREMIA, Y NUEVAMENTE SE INSTAURA REPOSICION
DE K POR HIPOKALEMIA LEVE. PACIENTE CON ALTO RIESGO DE
FALLA REPIRATORIA, REQUIERE CONTINUAR MANEJO EN LA
UNIDAD.

-«« .Manejo [IntraHospitalario Por Medicina Especializada -
22/10/2013 09:43:10 a.ni. »» Doctor (a): LADY JOHANA MENDEZ
CASTILLO Especialidad: Intensivista

EN EL MOMENTO EN ACEPTABLE ESTADO GENERAL
HEMODINAMICAMENTE ESTABLE SIN NECESIDAD DE SOPORTE
VASOACTIVO, @ CON  CORRECCION DE  TRASTORNO
HIDROELECTROLITICO, NEUROLOGICAMENTE CON
RECUPERCION DEL ESTADO DE ALERTA, LOGRA INTERACTUAR
CON EL MEDIO, CONSERVA ACEPTBLES |INDICES DE
OXIGENACION TOLERANDO DESMONTE DE VENTILACION
MECANICA EL CUAL SELLEVO A CABO HACE MAS DE 48 HORAS.
HA TOLERADO NUTRICION ENTERAL, NO SE HAN
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DOCUMENTADO NUEVOS EPISODIOS DIARREICOS Y TIENE UN
BUEN CONTROL METABOLICO. LIAMA [A ATENC/ION
AUMENTO PROGRESIVO DE RESPUESTA LEUCOCITARIA CON
PERSISTENCIA DE SIRS22 CLINICA, POR LO QUE SE SOLICITAN
POLICULTIVOS INCLUYENDO DE PUNTA DE CATETER
DESINVADIR Y  AMPLIAR  NUEVAMENTE  ESPECTRO
ANTIBIOTICO CON VANCOMICINA, EXTENDIENDO ESQUEMA
CON MEROPENEM POR 14 DIAS HASTA TENER REPORTE DE
ANTIBIOGRAMAS PARA DIRIGIR CUBRIMIENTO
ANTIMICROBIANO. TENIENDO EN CUENTA ESTABILIDAD
CLINICA, SIN NECESIDAD DE SOPORTE CARDIOVASCULAR NI
VENTILATORIO, SE DECIDE TRASLADO A SALA GENERAL PARA
CONTINUAR MANEJO.

- "«« .Manejo IntraHospitalario Por Medicina Especializada -
22/10/2013 11:20:11 p.m. »» Doctor(a): ROBERTO RAMIREZ
SALAZAR Especialidad: Intensivista

EN EL MOMENTO EN ACEPTABLE ESTADO GENERAL
HEMODINAMICAMENTE ESTABLE SIN NECESIDAD DE SOPORTE
VASOACTIVO, CON  CORRECCION DE  TRASTORNO
HIDROELECTROLITICO, NEUROEOGICAMENTE CON
RECUPERCION DEL ESTADO DE ALERTA, LOGRA INTERACTUAR
CON EL MEDIO, CONSERVA ACEPTELES [INDICES DE
OXIGENACION TOLERANDO DESMONTE DE VENTILACION
MECANICA EL CUAL SELLEVO A CABO HACE MAS DE 48 HORAS.
HA TOLERADO NUTRICION ENTERAL, NO SE HAN
DOCUMENTADO NUEVOS EPISODIOS DIARREICOS Y TIENE UN
BUEN CONTROL METABOLICO. LIAMA [A ATENC/ION
AUMENTO PROGRESIVO DE RESPUESTA LEUCOCITARIA CON
PERSISTENCIA DE SIRS CLINICA, POR LO QUE SE SOLICITAN
POLICULTIVOS INCLUYENDO DE PUNTA DE CATETER
DESINVADIR Y  AMPLIAR  NUEVAMENTE  ESPECTRO
ANTIBIOTICO CON VANCOMICINA, EXTENDIENDO ESQUEMA
CON MEROPENEM POR 14 DIAS HASTA TENER REPORTE DE
ANTIBIOGRAMAS PARA DIRIGIR CUBRIMIENTO
ANTIMICROBIANO. PACIENTE QUIEN ANTES DE SER
TRASLADADA A PISO PRESENTA POLIPNEA DE 40
RESPIRACIONES  POR  MINUTO, SOSTENDIA, CON
SATURACIONES LIMITROFES, CON USO DE MUSCUEATIURA
ACCESORIA, SE TOMAN GASES ARTERIOVENOSOS, LOS CUALES
MUESTRAN ACIDOSIS METABOLICA CON COMPENSACION
RESPIRATORIA, CON C02 25, CON NA 140 K:3.9, PACIENTE
QUIEN POR DETERIOR DE SU FINCION RESPIRATORIA, SE
DECIDE SUSPENDER EL TRASLADO, SE CAMBIA LIQUIDOS A
HARTMAN POR NORMALIDAD DE SODIO, Y PARA CONTROL DE
ACIDOSIS METABOLICA, SE CONTINUA PLAN DE MANEJO EN
UCI POR DEPENDENCIA DE VENTILACION MECANICA". (sic)

- «« Manejo Intrahospitalario Por Medicina Especializada -
25/10/2013 11:00:22 a.m. »» Doctor (a): FERNANDO IVAN
GONZALEZ GOMEZ Especialidad: Medicina Interna (...)
ANALISIS (sic) RONDA MEDICINA INTERNA

DR FERNANDO IVAN GONZALES / MD INTERNISTA - GERIATRIA
DRA YESENIA TANGARIFE SANTA/ MD INTERNA DE APOYO /
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PACIENTE TRASLADADA EL 23 POSTERIOR A DESMONTE DE
SOPORTE VENTILATORIO MECANICO Y MODULACION DEL
SIRS, SF  ENCUENTRA CON  SEVERAS  SECUELAS
NEUROLOGICAS, CON UN SX DE DEPENDENCIA TOTAL, SE
CONFIRMA UN GERMEN MULTISEN SIBEE POR LO QUE SE
CONTINUA ASILAMIENTO RESPIRATORIO Y DE CONTACTO,
CON RESULTANDO DE UROCULTIVO QUE MUESTRA UNA
KLEBSIFLLIA  NEUMONIE  MULTISENSIBLE, SENSIBLE A
CARBAPENEMICOS, RESISTENTE A AMPICILINA/SULBACTAM,
MIC AUMENTADA A PIPETALO, VENIA SIENDO TRATADA CON
VANCOMICINA 'Y MEROPENEM ESTE ULTIMO EN DIA 12 DE 14,
POR [O QUE SE DECIDE TERMINAR EL CICLO DE ESTE Y EL DIA
LUNES REALIZAR DE NUEVO EXAMENES DE CONTROL DE
REACTANTES DE FASE AGUDA ADEMAS DE ESTO SE
ORIENTARAN ESFUERZOS TERAPEUTICOS INICIALES HACIA LA
REHABILITACION INTRAHOSPITALARIA TEMPRANA Y EVITAR LA
APARICION DE OTRAS COMPLICACIONES DERIVADAS DE SU SX
DE INMOVILIDAD. PRONOSICO (sic) FUNCIONAL RESERVADO.

- «« Manejo IntraHospitalario Por Medicina General - 28/10/2013
10:34:00 a.m. »»

Doctor(a): DARWIN RAUL LARA BOTINA Especialidad: Medicina
General (...)

Paciente de 71 afios de edad con antecedente de HTA - EPOC
GOLD IV, con cuadro clinico consistente en falla respiratoria
secundaria a foco respiratorio con parcial manejo, con
requirimiento (sic) de soporte ventilatorio invasivo en unidad
critica y sospecha de germen nosocomial multiresistente (sic) por
lo que se indica manejo antibiotico dual de amplio espectro, con
evolucion torpida sin posibilidad de desmontar parametros
ventilatorios por lo que es llevado a traqueotomia temprana sin
complicaciones - asociado a ello déficit motor izquierdo con
hallazgo tomogrdfico cerebral de enfermedad cerebral
multiinfarto con especial compromiso gangliobasal (sic) derecho,
con transformacion hemorrdgica con secuelas neuroldgicas, con
evolucion lenta hacia la mejoria con leve modulacién inflamatoria
y aislamiento en cultivo de SOT con aislamiento de K. pneumoniae
(sic) con sensibilidad intermedia en manejo antibiotico culminado
con modulacién de la respuesta inflamatoria, se espera concepto
de medicina interna para ajustes de manejo - reporte de
paraclinicos: CH leucocitos 14200 Neutrofilos (sic) 12000 Hb 8,4
Hto 23,6% Plaquetas 326000 - leucocitosis mas neutrofilia en
descenso Sx anémico PCR 69 elevada estable. En el momento con
estabilidad hemodindmica, sin cambios en su (sic) condiciones.
Seguimiento por Medicina Interna. Se habla con familiares sobre
la condicion actual de la paciente, diagnostico, pronostico y
posibilidades de manejo, la cual indica que se realice manejo
invasivo - reanimacion - pobre prondstico.

««Manejo Intrahospitalario Por Medicina General - 30/10/2013
12:50:26 a.m. »»

Doctor(a): L[INA MARCELA HURTADO GARCIA Especialidad:
Medicina General

()
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Paciente de 71 afios de edad con antecedente de HTA - EPOC
GOLD IV, con cuadro clinico consistente en falla respiratoria
secundaria a foco respiratorio con parcial manejo, con
requirimiento (sic) de soporte ventilatorio invasivo en unidad
critica y sospecha de germen nosocomial multiresistente (sic) por
lo que se indica manejo antibidtico dual de amplio espectro, con
evolucion torpida sin posibilidad de desmontar pardmetros
ventilatorios por lo que es llevado a traqueostomia (sic) temprana
sin complicaciones - asociado a ello déficit motor izquierdo con
hallazgo tomogrdfico cerebral de enfermedad cerebral
multiinfarto con especial compromiso gangliobasal (sic) derecho,
con transformacion hemorragica con secuelas neuroldgicas.
Paciente que no pudo ser trasladada hoy a la uci por no
disponibilidad de camas, prondstico reservado por sus
comorbilidades. A quien encuentro en el momento sin signos
vitales, no responde a maniobras de reanimacion, fallecimiento

12:30 am” (5/1C)
Conforme alo transcrito evidencia esta Sala de Decisién que, la sefiora Maria Nidia Orozco
Arias fue atendida durante la estancia hospitalaria por un amplio equipo multidisciplinario,
asi mismo fue sometida a multiples examenes de laboratorio - incluyendo aquellos para

determinar infecciones bacterianas-, de imagenologia y otros clinicos.

La paciente ingresé a la institucién al servicio de urgencias remitida por el Hospital
Geriatrico, por presentar falla ventilatoria al parecer secundaria a EPOC de base y con
exacerbacién, ello compatible con un proceso neumédnico adquirido en comunidad;
después de larespectiva evaluacién del ingreso se presenté como diagnéstico Insuficiencia
respiratoria aguda, enfermedad pulmonar obstructiva crénica, no especificada, neumonia,
no especificada y otras neumonias bacterianas y como diagndstico subjetivo se indicé
neumonia asociada a cuidados de salud (extrainstitucional), TBC pulmonar, EPOC e injuria
renal aguda, se agrega que en evaluaciones posteriores se siguié registrando un
diagnéstico de neumonia asociada a cuidados de salud extrainstitucional o en comunidad,
sin que se estableciera de manera determinante una de las dos causas. Debido a los
procesos infecciosos que presentaba la paciente, se le brindé un manejo continuo con

antibidticos de amplio espectro, incluyendo alli el uso de meropenem.

La paciente present6 malas condiciones y un prondstico de salud reservado, con deterioros
respiratorios y neurolégicos, con una presencia de leucocitos elevados y “bacilos gram
negativos’. Durante la estancia de la paciente en la institucién hospitalaria se le
diagnosticaron otras patologias, como el episodio de enfermedad cerebro vascular. El dia
25 de octubre se determind la presencia en la paciente de un "germen multisensible -
klebsiella neumonie” por lo que se decidié continuar con el asilamiento respiratorio y de

contacto, en la historia clinica se registra que la sefiora MARIA NIDIA OROZCO "VENIA
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SIENDO TRATADA CON VANCOMICINA Y MEROPENEM ESTE ULTIMO (sic) EN DIA (sic)12
DE 14" . finalmente se registra que la sefiora MARIA NIDIA OROZCO, fallecié el 30 de

octubre de 2013 en la Clinica Diacorsas.

¢ En el cartulario obran los siguientes testimonios:

- JOSE FERNANDO ESCOBAR SERNA: quien en su testimonio
afirmé: i) Es médico general, especializado como médico
internista e intensivista; ii) Actualmente labora como Coordinador
de la UCI en el Hospital de Caldas y en la Clinica Su Vida; iii)
Atendié a la sefiora Maria Nidia Orozco en la Clinica Su Vida, la
paciente ingresé remitida del Hospital San Marcos de Chinchina
por un cuadro de dificultad respiratoria, llegé intubada,
presentaba como antecedente EPOC sobre infectado, por lo que
se continud con el manejo de antibidtico y se tomaron medidas
para mejorar la oxigenacién en la sangre y mejorar los signos de
dificultad respiratoria; iv) La respuesta de la paciente fue positiva,
por lo que al tercer dia de internacidn la paciente fue liberada del
respirador y se pudo extubar, de igual manera por la mejoria en
sus condiciones de salud, fue remitida al Hospital Geriatrico para
continuar su manejo por medicina interna; v) Sostiene que en la
institucion se logré controlar la infeccién de origen pulmonar,
producto del EPOC sobre infectado; vi) Explica que el tubo
orotraqueal, es con lo que se intuba a un paciente para asegurar
la via respiratoria, tiene una especie de balén en la parte de la
punta, el tubo queda adentro de la via aérea del paciente, dentro
de latraqueay ese balén esta alrededor del tubo y ello impide que
las secreciones vayan a la via respiratoria, precisa que ese
neumotaponador, cuando llegé a la paciente a la institucién se
encontrabarotoy por ello procedieron a sureemplazo. Aclara que
no es infrecuente que esos neumotaponadores se rompan, porque
son elaborados con un material delicado, que lo importante es que
cuando se detecte su rompimiento se proceda a su cambio; vii) Al
ser interrogado por las consecuencias de la ruptura del
neumotaponador, sostuvo que se corre el riesgo que las
secreciones migren al pulmén y se produzca una infeccién, pero
en este evento no existieron manifestaciones en ese sentido, de
acuerdo con las radiografias de térax y los examenes de
laboratorio que se practicaron, y ademas la evidencia del control
del proceso infeccioso fue lo que permitié que al tercer dia de
estancia se retirara el respirador; viii) No conocié nada frente a la
presencia en la paciente de la bacteria denominada klebsiella
pneumoniae; ix) La bacteria intrahospitalaria se define como
aquella que se adquiere dentro de las 48 horas siguientes al
ingreso del paciente a la institucién, en este caso la paciente ya
venia con sintomas de infeccién desde la casa, lo cual se considera
como infeccién adquirida en la comunidad, y esa fue la infeccién
que se traté en la Clinica Su Vida; x) No es muy comin relacionar
un proceso infeccioso con una isquemia cerebral, ello puede
ocurrir por ejemplo, en el evento que el proceso infeccioso logre
incidir en una baja de la presidn arterial, pero ello no es comun; xi)
A la paciente se le practicé un cultivo traqueal y este arrojo un
resultado negativo; xii) El bacilos gram negativo, implica una
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infeccidn urinaria, infeccién gastrointestinal, infeccién pulmonar,
infeccion del sistema nervioso central, y ello se relaciona mucho
con el medio hospitalario; xiii) El cultivo practicado para la
presencia de la klebsiella pneumoniae, fue negativo y xiv) La
bacteria no es solo del ambiente intrahospitalario, ella hace parte
de la comunidad, por ejemplo ella hace parte de la flora del tracto
intestinal y por ello si un paciente vomita y ese vémito se va al
pulmén, eso puede generar la infeccién.

- OSCAR JULIAN GARCIA MONTOYA: quien en su testimonio
narré lo siguiente: i) Es médico general con especialidad en
medicina interna y medicina de cuidado intensivo; ii) Labora
desde hace aproximadamente 7 afios, en la clinica Avidanti; iii) De
acuerdo con la historia clinica participé en la atencién de la
paciente; iv) La paciente ingresé a la institucién con shock séptico
de origen pulmonar en malas condiciones, en franca falla
ventilatoria por lo que se le realizé intubacién orotraqueal; v) La
paciente tuvo un manejo con antibidticos del mas amplio
espectro; vi) La paciente ademas de la patologia infecciosa,
presentd un accidente cerebro vascular; vii) La edad de la
paciente, sumado al EPOC y la gran estancia hospitalaria,
pudieron contribuir a la pobre respuesta del manejo con
antibidticos; viii) El shock séptico, es un estado avanzado de la
infeccion, y ella se manejé con norepinefrina; ix) La tasa de
mortalidad cuando existe presencia de shock séptico es del 40%;
x) La causa de la neumonia es infecciosa por presencia de una
bacteria, en este caso podria pensarse en un shock séptico de
origen pulmonar, con un agravante que la EPOC y la neumonia,
pueden compartir una parte de la fisiopatologia que es la
presencia de una bacteria. El EPOC puede estabilizar su evolucién,
pero normalmente tiene presencia de bacterias, la neumonia
implica la presencia aguda de bacterias que genera inestabilidad
en la parte pulmonar de un paciente. La clinica no puede
diferenciarlas porque se comparte sintomatologia, esto es fiebre,
dificultad respiratoriay tos, agrega que el tratamiento paralas dos
patologias es igual. En este caso, se supone que es una neumonia
porque la paciente ya habia recibido un manejo antibiético de
amplio espectro del sitio de remisién, se supone que es un germen
no cubierto, o una neumonia o que el germen era resistente al
antibidtico, y por ello se amplié el espectro antibiético; xi) La
definicién de una neumonia relacionada con el cuidado de la
salud ha variado en el tiempo, existen definiciones
epidemiolégicas y definiciones de germen, son dos definiciones
diferentes. Para el afio 2013, la CDC tenia claro lo que es la
vigilancia epidemiolégica y este término de neumonia
relacionado con los cuidados de la salud se proporcionaba cuando
el paciente terminaba con mas de 48 a 72 horas en una
organizacién que esta conformada por multiples personas, una
neumonia relacionada con la atencién en la salud, se refiere a un
hospital, pero si una persona vive en un asilo, en una cércel o en
cualquier otro sitio en donde exista aglomeracién de personas, se
considera que es una infeccién asociada a la atencién en salud, el
término que alli se puso, se ajusta a las definiciones de la CDC, en
donde la paciente tiene un nexo epidemiolégico y por eso se
constata de esa forma, eso es importante para decir el porqué del
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cubrimiento de amplio espectro con un cubrimiento adicional con
vancomicina; xii) Al ser interrogado por el reporte positivo de la
secrecion orotraqueal para Klebsiella Pneumoniae y su relacién
con el diagnéstico, indicé que puede existir relacién, porque crece
ese germen y puede estar relacionado con vecindad con el
germen infectante, si el pulmén esta conectado con la traquea
que es la via de salida, se presume que puede estar relacionado
con la presencia de ese germen; sin embargo la CDCy la Sociedad
Americana de Enfermedades Infecciosas, son muy claras en
determinar cémo se diagnéstica una neumonia y para eso se
necesita un cultivo de presencia de mas de 10 unidades
formadoras de colonias en cultivo de secrecién orotraqueal, lo
cual no se ve, lo que se ve es un germen aislado. Precisa que es
diferente hablar de una infeccién y de una colonizacidn, indica
que si en este momento a quienes se encuentran en la audiencia
les toman un cultivo, les puede salir la misma bacteria que crecié
en la paciente y eso es una colonizacién.

DARWIN RAUL LARA BOTINA: quien en su testimonio indicé: i) Es
médico general; ii) Trabajaba para el momento de la atencién de
la paciente en la clinica Avidanti; iii) La paciente presenté ademas
de la falla ventilaroria un accidente cerebro vascular; iv) En la
institucion la paciente pasé de la UCl a hospitalizacién por mejoria
en la condicién de salud; v) la Klebsiella Pneumoniae, se trata con
antibidticos de amplio espectro; vi) Considera que no existe una
relaciéon entre el proceso infeccioso y el compromiso cerebro
vascular; vii) La paciente permanecié en aislamiento y ello se
realizé como medida de prevencién para evitar el contagio que
pudiera ocasionar, debido al proceso de traqueostomia al que se
habia sometido.

- FERNANDO IVAN GONZALEZ: quien en su declaracién expuso:
i) Es médico cirujano, especializado en medicina interna y
geriatria; ii) Labora en Avidanti desde hace mas de 6 afios y es
docente de la Universidad de Caldas; iii) Define a la paciente
como una persona de 71 afios de edad, con antecedente
patoldgicos de hipertension arterial, EPOC, con traqueostomia,
con presencia de alteracién y limitacién de la conciencia, con
antecedente de accidente cerebro vascular, con tratamiento de
mas de 14 dias de antibiético de amplio espectro; iv) El
aislamiento de la paciente se realizé con el fin de evitar el posible
contagio hacia otros pacientes; v) En la dltima valoracién de la
paciente, esta mostré desde el punto de vista clinico un pobre
prondstico de sobrevida de mas de un afio, y un pobre pronéstico
de rehabilitacién, no obstante ello se decidié pasar a cuidados
intermedios; vi) Explica que un antibidtico de amplio espectro es
aquel que tiene un gran cubrimiento para la gran mayoria de
bacterias y que esas bacterias que usualmente son resistentes a
otros antibidticos, son sensibles a este grupo de antibiéticos. La
paciente tenia dos grupos de antibiéticos, uno para gérmenes que
se llaman “gran negativos” como el meropenen, el cual es el de
mas amplio espectro y la vancomicina que es para los gérmenes
gran positivos; vii) A estas preguntas puntuales el testigo
respondié: " Doctor por qué se requirio aplicarle estos antibioticos
a la sefiora en particular? Dentro de la nota que describen en la
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unidad de cuidado intensivo ellos refieren que era una paciente
que ya venia o habia sido tratada por una falla respiratoria en una
unidad de cuidado intensivo diferente a la de la institucion en
donde yo la atendi, cuando una persona tiene contacto con un
servicio de salud, estd hospitalizada o usa antibicticos los tres
meses previos al evento indice por llamarlo de alguna manera o
sea la infeccion que uno esté tratando en ese momento hay
factores de riesgo de la persona y de la atencién en salud que le
hacen a uno sospechar que pueda tener gérmenes resistentes, el
hecho de que ella haya hecho una falla ventilatoria por una
neumonia y que haya sido atendida en una institucién y que haya
tenido antibiotico hace que se seleccionen las bacterias y queden
predominando las bacterias resistentes. ;Y en este caso en ella se
presento esa situacion de que quedd una bacteria resistente, eso
puede saberse doctor? Eso se sospecha por la historia clinica la
forma de confirmarlo es a través del aislamiento de la bacteria y
de la evaluacién de la bacteria, se hacen cultivos del sitio donde
uno sospecha que estd la infeccion, en este caso se hicieron
hemocultivos se hizo un cultivo de una secrecion neuro traqueal
que es la dnica que yo encuentro ahi que aislaron una bacteria que
se /lama Klebsiella Pneumoniae. ;Bueno que significa aislar la
bacteria doctor? O sea, recuperarla y hacer que crezca en cultivos,
identificarla que tipo de bacteria es especificamente ponerle
nombre y apellido y a través de eso también sabemos que
antibidticos van a matar esa bacteria. Doctor esa bacteria
particular que en este caso se presentd y usted la ha mencionado,
que generd en el estado de salud de la paciente, tuvo algiin efecto
o no, ;qué pasé? Pues esa bacteria que se aislé tiene) varias
posibilidades porque el aislamiento de la bacteria puede ser o un
proceso infeccioso, puede ser una contaminacion de la muestra o
puede ser una colonizacion, ;de qué depende? Pues depende de
las caracteristicas de la toma de la muestra si estamos evaluando
un tejido completamente aséptico o no, en ella segin la historia
clinica es secrecion neuro traqueal por lo cual muy probablemente
ese germen estaba minimo colonizando la paciente, ya de que
estuviera infectando la paciente en el momento en que yo la
valoré, en ese momento que yo la valoré habria que entrar a
consignar si ella tenia una inflamacién pulmonar o una neumonia
activa en ese momento, como anteriormente lo mencioné en la
ultima nota que yo hago encuentro una paciente que estd estable,
que tiene una leucocitosis leve que tiene una proteina a ser
reactiva alta pero donde no es definitivo que esté haciendo un
proceso infeccioso de nuevo o que esa sea la bacteria, es muy
diferente aislar esa bacteria al principio de la hospitalizacion que
al final, entonces desconozco los cultivos o el reporte de la
evaluacion al inicio del ingreso a la institucion que seria donde
evaluaria uno si en realidad hubo otras bacterias involucradas y si
se pudieron aislar. ;Doctor si le entendi bien usted dijo que habia
que determinar si la bacteria estaba colonizando a la paciente o
infectdndola, fue asi? Es correcto”.

Solucién al problema juridico
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¢Se probaron los elementos que la ley y la jurisprudencia han estructurado para declarar
administrativamente responsables a las entidades accionadas, por falla del servicio médico

con ocasién de la muerte de la sefiora Maria Nidia Orozco Arias?

Tesis: La Sala defendera la tesis que seguiin lo que demuestra las pruebas arrimadas, como
la historia clinica y los testimonios, no se evidencia que efectivamente se presenté una

falla en la atencién que se le brindé a la sefiora Maria Nidia Orozco Arias.
Marco Jurisprudencial de la responsabilidad por actos médicos

En materia de responsabilidad por acto médico, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
pasado por diferentes etapas, desde una inicial de exigir falla probada, posteriormente
pasar a falla presunta, para regresar en los tGltimos tiempos a la falla probada nuevamente,
estas posiciones conllevan intrinsecamente variaciones sobre la carga de la prueba, la
posicién tdltima la podemos extractar de la sentencia del Consejo de Estado Sala de lo
Contenciosos Administrativo, Seccién Tercera- Subseccién B, Consejero Ponente: Ramiro
Pazos Guerrero, de fecha 13 de noviembre de 2014 Expediente: 31182 Radicacién:

050012331000199903218-0, en los siguientes términos:

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

[]

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

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

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

Asi las cosas, después de idas y venidas de la jurisprudencia sobre el tema de la falla que se
debe demostrar, la jurisprudencia actual considera que, en materia de responsabilidad
médica deben estar acreditados en el expediente 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 demostracién de este Ultimo elemento las partes puedan valerse de todos los

medios de prueba legalmente aceptados, incluso indiciarios.

Para lo anterior, pasaremos arevisar la atencién médica que recibié la sefiora Orozco Arias,
para ver si se encuentran los anteriores elementos de los que se pueda desprender una
responsabilidad administrativa.

Caso bajo estudio

No se estudiara el dafio, pues éste no es discutido, sino Ginicamente la actividad médica y

el nexo causal.
La imputacién
Es importante recalcar que, en materia de responsabilidad por falla médica, conforme ala
jurisprudencia actual, le corresponde al actor demostrar todos y cada uno de los elementos
para determinar la responsabilidad del estado por el acto médico, aun cuando en
situaciones dificiles es pertinente la prueba indiciaria, pero ello no la exonera de demostrar

fehacientemente la responsabilidad,

En primer lugar, debe la Sala sefialar que, en el presente caso, las pruebas allegadas no
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permiten razonablemente declarar o imputar la responsabilidad a titulo subjetivo u
objetivo, ya que no existe medio de probanza que determine cientificamente cual fue la
causa efectiva de la muerte de la sefiora Maria Nidia Orozco Arias, ya que no fue aportada
pruebas claves como la necropsia, prueba pericial u otra que determine la etiologia real

del dafio para calificarlo de antijuridico.

Ahora, si bien es cierto que el juzgador puede acudir a indicios o a pruebas indirectas para
afincar laresponsabilidad, de las probanzas allegadas, ello no resulta posible en el presente
caso, ya que la paciente presentaba multiples padecimientos y una avanzada edad, de los
cuales no puede la Sala establecer con claridad y razonabilidad la responsabilidad de la

entidad demandada a través de prueba indirecta.

Lo anterior indica que, si bien existen indicios como el estado de presanidad del paciente
en relacién a la bacteria adquirida, no se puede llegar con claridad a la conclusién que la
adquisiciéon de la misma fue en las entidades hospitalarias, y tampoco que fue la causa

efectiva de la muerte, en la medida que la paciente tenia multiples patologias.

En consecuencia, el demandante no cumplié con la carga de probar cual fue la causa del
dafio pues no aporté la necropsia ni otro medio de prueba para determinar la etiologia del

deceso, tal y como lo sefialé la juez de primera instancia.

La responsabilidad a titulo de falla del servicio

Al respecto advierte la Sala, tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado', que el
elemento esencial de la responsabilidad en materia médica descansa en la obligacién que
rige la praxis médica -deber funcional-, de la cual surge el contenido prestacional al que
esta sometida la entidad demandada, por lo que es necesario determinar el contenido de
la obligacién que temian las entidades hospitalarias en orden a establecer si la sefiora
Maria Nidia Orozco Arias, recibié atencién médica oportuna e idénea, para determinar si

en el caso concreto se cumplid, o no, con dicha obligacién.

Pues bien, en el presente asunto se encuentra acreditado que la paciente Orozco Arias

recibié una atencién oportuna, eficiente y continua por las entidades demandadas ante las

! Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion 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 estandares de calidad
fijados por el estado del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de la ocurrencia del hecho
dafioso”.
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patologias que presenté.

De lo anterior da cuenta, como lo refirié la Juez de primera instancia, las historias clinicas
(descrita en los hechos probados) de las cuales se puede extraer la oportuna intervencidn,
los multiples cambios en los tratamientos respiratorios, el continuo suministro de
antibiéticos para combatir las infecciones, los drenajes en los pulmones, los examenes, las

6rdenes médicas, los resultados de los mismos, entre otros.

Es asi como se encuentra probado:

La sefiora Orozco Arias, una mujer de 71 afios de edad, ingresé al servicio de urgencia de
la E.S.E. Hospital San Marcos de Chinchina el dia 01 de octubre 2013, con una grave falla
ventilatoria, con enfermedad de base denominada EPOC y en estudio de TBC, en dicho
centro hospitalario debido a la falla respiratoria que presentaba fue intubada, y de manera
inmediata se inici6 el proceso para su traslado a una centro de mayor nivel de complejidad,
siendo aceptada para su ingreso en la Unidad de Cuidados Intensivos de la Clinica

Santillana Su Vida.

El 01 de octubre de 2013, ingresé a la Clinica Su Vida en requlares condiciones generales,
con una exacerbacién de EPOC severa que lleva a falla respiratoria, y se inicia manejo
antibidtico con ampicilina sulbactam por presencia de leucocitosis; en el tercer dia de
estancia en la Unidad de Cuidados Intermedios la paciente reporta mejoria en su condicién
de salud, por ello se le realiza protocolo de extubacién, se reporta la prueba de
baciloscopia seriadas como negativa, se levanta su aislamiento, aunque sigue presentado
leucocitos muy elevados. De esta manera ante la progresion el estado de salud de la
paciente y la buena respuesta al manejo brindado, el dia 07 de octubre la paciente es
remitida al segundo nivel de complejidad y por ello es trasladada al Hospital Geriatrico

San Isidro.

En la E.S.E. Hospital Geriatrico San Isidro, ingresé sin signos de infeccién, no obstante, ello
alli se continué con manejo de antibiéticos. La paciente permanecié estable sin mostrar
sintomas de complicacién en su salud hasta el dia 09 de octubre, cuando empezé a mostrar
en horas de la mafiana, secrecién purulentay aumento de la frecuencia respiratoria, motivo
por el cual se decide de manera urgente su traslado al tercer nivel de atencién en la Clinica

Diacorsas.
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En la Clinica Diacorsas, en el diagnéstico de ingreso se indicé la existencia de insuficiencia
respiratoria aguda, enfermedad pulmonar obstructiva crénica, no especificada, Neumonia,
no especificada y otras neumonias bacterianas y como diagnéstico subjetivo se indicé
neumonia asociada a cuidados de salud (extrainstitucional), TBC pulmonar, EPOC e injuria
renal aguda, se agrega que en evaluaciones posteriores se siguié registrando un
diagnéstico de neumonia asociada a cuidados de salud extrainstitucional o en comunidad;
La paciente fue atendida por un amplio equipo multidisciplinario, asi mismo se le
practicaron multiples examenes de laboratorio - incluyendo aquellos para determinar
infecciones bacterianas-, de imagenologia y otros clinicos; como consecuencia de los
procesos infecciosos que presentaba la paciente, se le brindé un manejo con antibiéticos

de amplio espectro, incluyendo alli el uso de meropenem.

El dia 25 de octubre en la Clinica Diacorsas se determiné la presencia en la paciente de un
germen denominado “klebsiella neumonie”. La sefiora Orozco Arias permanecié
hospitalizada en la Clinica Diacoras del 10 al 30 de octubre de 2013, fecha dltima de su
fallecimiento; durante la hospitalizacién presenté malas condiciones y un pobre pronéstico
de salud, con deterioros respiratorios y neurolégicos, con una presencia de leucocitos

elevados y “bacilos gram negativos”, ademas presenté una enfermedad cerebro vascular

La paciente tuvo una larga estancia hospitalaria en diferentes clinicas y hospitales, siempre
con presencia procesos infecciosos graves, no obstante, el manejo brindado con dos grupos
de antibidticos, la vancomicina que es para los gérmenes gran positivos y el meropenen
para gérmenes que se llaman gran negativos, este Gltimo utilizado para el manejo de la

neumonia adquirida en la comunidad y neumonia nosocomial.

Ahora bien, la bacteria denominada “k/ebsiella neumonie’, tiene una alta tasa de
mortalidad en los pacientes que la adquieren, sin embargo, en el presente asunto no se
logré demostrar que la bacteria hubiese tenido un origen hospitalario y tampoco que ésta
haya generado finalmente la muerte de la paciente, pues se recuerda que aquella presenté

igualmente un accidente cerebro vascular.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala concluye que no se encuentra comprometida la
responsabilidad a titulo de falla del servicio, ya que la parte actora no pudo demostrar que
se haya incurrido en una infraccién a los deberes funcionales y que la adquisicién de las
bacterias o las patologias pulmonares hayan sido adquiridas por errores en los
procedimientos o estandares de asepsiay, sobre todo, que estas hayan constituido la causa

efectiva del deceso de la sefiora Orozco Arias.
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En relacién a lo anterior, y en el marco de este titulo de imputacién, es importante sefialar
que el impugnante alegé que de las pruebas arrimadas al proceso se evidencia que la
Clinica Diacorsas determiné la presencia en la paciente de un germen denominado

“klebsiella neumonie”, se puede inferir que esta fue la causa de la muerte.

Frente a este cargo, la Sala estima que, si bien en la historia clinica se determiné la
presencia en la paciente de un germen denominado “k/ebsiella neumonie”, ello no
constituye prueba determinante de la causa efectiva de la muerte de la sefiora Orozco
Arias, ya que en las historias clinicas se describe y dan cuenta de otras patologias atendidas
y que la paciente presentaba otras dolencias graves que pudieron conllevar a la muerte de
la misma. Es por esta razén que la Sala desestima este cargo, en consonancia con lo

analizado por la Juez de primera instancia.

Conclusiones

Conforme a las pruebas allegadas, la Sala llega al convencimiento de que las accionadas
no incurrieron en una falla del servicio médico en la atencién que le brindé a la sefiora
Maria Nidia Orozco Arias, toda vez que de las pruebas arrimadas al proceso no se evidencia
que en la atencién hubiere existido mala praxis, por el contrario se evidencia que la
atencién brindada por las diferentes instituciones hospitalarias correspondieron a los
protocolos establecidos para cada una de las condiciones que presentd la paciente,
sumado a que la parte actora no aporté prueba alguna de la cual se pueda extraer que la
causa fehaciente del fallecimiento fue la presencia de la bacteria “k/ebsiella neumonie”, y

que la misma hubiera sido adquirida en alguna de las entidades médicas.

Por lo discurrido anteriormente, se debera confirmar la sentencia proferida por el Juzgado

Segundo Administrativo del Circuito de Manizales el dia 11 de mayo de 2020.

Con respecto a los solicitado en la apelacidn, en el sentido que se estudie el titulo de
imputaciéon de pérdida de oportunidad, se debe indicar, que la etapa procesal de la
impugnacién o apelacién, no es la oportunidad procesal para sefialar nuevas pretensiones,
razén por la cual la sala debera inhibirse en estudiar este dafio.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, se condenara en

costas de sequnda instancia a la parte demandante, pero Unicamente en el rubro de
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agencias en derecho, en atencién a que la sentencia de primera instancia se confirmé y a
que las demandadas se vieron en la necesidad de asumir el pago de los honorarios que se
generan con un proceso judicial, lo cual se comprueba con la presentacién de alegatos en
segunda instancia; mismas, que se liquidaran conforme al articulo 366 del Cédigo General

del Proceso.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de $ 690.000.00M/CTE de conformidad con
el articulo 6 numeral 3.1.3 inciso 2 del Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura, a cargo de la parte demandante y a favor de los accionados que actuaron en
segunda instancia, Seguros del Estado S.A,, Clinica Su vida S.A.S, Previsora S.A. Compaiiia
de Seguros, Liberty Sequros S.A. y la Fundacién Cardiovascular de Colombia, en un

porcentaje de 20% para cada una.

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

FALLA

Primero: ACEPTAR el impedimento manifestado por la Magistrada PATRICIA VARELA
CIFUENTES.

SEGUNDO CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales el 11 de mayo de 2020, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA
promovido por LUZ DARY OROZCO DE VARGAS Y OTROS contra HOSPITAL GERIATRICO
SAN ISIDRO Y OTROS

TERCERO: CONDENAR en costas al apelante, parte actora, y a favor de los accionados que
actuaron en segunda instancia, Sequros del Estado S.A., Clinica Su vida S.A.S, Previsora S.A.
Compaiiia de Seqguros, Liberty Seguros S.A. y la Fundacién Cardiovascular de Colombia, los
que se liquidaran por el Juzgado de Primera Instancia, conforme lo sefiala los articulos 365
y366del C. G.del P. Las agencias en derecho se tasan en un valor de $690. 000.00 M/CTE

a favor de los accionados ya mencionados, en un porcentaje de 20% para cada uno.

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.
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Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 19 de agosto de

2021, conforme Acta nro. 046 de la misma fecha.

Magistrado

ATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
Impedida

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Radicado 17001-33-33-004-2018-00248-02

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAIJE - SENA
ACCIONADO MUNICIPIO DE MANIZALES

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra el fallo que accedié parcialmente a pretensiones, proferido por

el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el dia 14 de agosto de 2020.

PRETENSIONES

Principales

1. Se declare la nulidad del pliego de cargos nro. 076 del dia 24 de noviembre de 2017,
notificado el dia 4 de diciembre de 2017, y del oficio UR-1259 del 27 de febrero de 2018,

notificado el 22 de marzo de 2018.

2. Como consecuenciade lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene

la devolucién de las cifras pagadas por el SENA, esto es, la suma de $22.069.000.

3. Se condene a la accionada a pagar a favor de la demandante los intereses moratorios,

conforme lo ordena el inciso 3° del articulo 192 del CPACA.
4. Se ordene dar cumplimiento a la sentencia conforme al articulo 192 del CPACA.

5. En el fallo que acceda a pretensiones de la demanda, se ordene expedir al suscrito
apoderado primera copia que preste mérito ejecutivo, asi como copia auténtica con

constancia de ejecutoria.

6. Una vez quede en firme el fallo que acceda a las pretensiones de la demanda, al
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momento de comunicar a la demandada, se le remita copia auténtica con la fecha exacta

de la constancia de ejecutoria.

7. Se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.

Subsidiarias

1. Subsidiaria de la primera principal: se declare la nulidad del pliego de cargos 076 del
24 de noviembre de 2017, notificada el 4 de diciembre de 2017 y del oficio UR-1259 del
27 de febrero de 2018, notificado a la entidad el dia 22 de marzo de 2018, con el fin de

que no se regule la sancién.

2. Como consecuencia de la prosperidad de la pretensién primera subsidiaria de la
primera principal, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene reliquidar la sancién
impuesta en un rango proporcional de 0 a 3.5%, conforme la actuacién adelantada por el

SENA.

3. Que como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene la devolucién de las cifras pagadas de mas por el SENA conforme la

regulacién de la sancion.

4. Se condene al accionado a pagar a favor del demandante los intereses moratorios,

conforme lo ordena el inciso 3° del articulo 192 del CPACA.

5. Se condene ala demandada a dar cumplimiento a la sentencia conforme al articulo 192

del CPACA.

. u i , X i
6. En el fallo que acceda a pretensiones de la demanda, se ordene expedir al apoderado
primera copia que preste mérito ejecutivo, asi como copia auténtica con constancia de

ejecutoria.
7. Una vez quede en firme el fallo que acceda a las pretensiones de la demanda, al
momento de comunicar a la demandada, se le remita copia auténtica con la fecha exacta

de la constancia de ejecutoria.

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



17001-33-33-004-2018-00248-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 130
Segunda instancia

HECHOS

- ElServicio Nacional de Aprendizaje — SENA acttia como agente retenedor del Impuesto
de Industria y Comercio, de conformidad con el articulo 25 del Decreto 704 de 2008,

reglamentado por el Decreto 474 de 2012.

- Segun el Decreto 474 de 2012, los agentes retenedores estan obligados a presentar
anualmente, a mas tardar el 28 de febrero, y en medio magnético, la informacién de las

retenciones y auto retenciones practicadas durante la vigencia fiscal.

- Mediante correo electrénico que data del dia miércoles 21 de junio de 2017, alas 10:56

a.m., se envié la informacién exégena retencion ICA 2016.

- Eldia25de octubre de 2017, funcionaria de la Unidad de Rentas Municipales respondid
el anterior mensaje electrénico e indicé que los archivos de las retenciones practicadas

durante el afio gravable 2016 no pudieron ser validados pues contenian errores.

- Eldia 14 de noviembre de 2017 se remitieron nuevamente los medios magnéticos para
su validacién; y ese mismo dia se recibié un correo electrénico en respuesta por parte de
funcionaria de la Unidad de Rentas, en el cual manifesté que las retenciones practicadas a
titulo de Impuesto de Industria y Comercio durante el afio 2016 se validaron exitosamente

ese dia.

- El municipio de Manizales profirié pliego de cargos nro. 076 el 24 de noviembre de
2017, notificado el 4 de diciembre del mismo afio, por medio del cual se propuso sancién
por extemporaneidad en el suministro de informacién, especificamente la atinente a la
informacién en medio magnético de las retenciones practicadas a titulo de Impuesto de

Industriay Comercio por el periodo gravable 2016.

- El 28 de diciembre de 2017 el SENA formulé descargos contra el pliego de cargos en
tiempo, en el cual se reproché que laley aplicable a la comisién de la conducta sancionable
era la vigente al momento de la verificacién de las circunstancias del hecho, la falta de

motivacién del acto administrativo y la proporcionalidad de la sancién.

- A través de oficio UR-1259 del 27 de febrero de 2018, notificado el 22 de marzo de

2018, el municipio no acepté los argumentos planteados por la entidad demandante.



17001-33-33-004-2018-00248-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 130
Segunda instancia

- El'4 de abril de 2018 se solicité a la Alcaldia de Manizales la ampliacién de la respuesta
al pliego de cargos, en el sentido que se pronunciaran respecto a la gradualidad de la

sancion.

- EISENA, envista de la respuesta al pliego de cargos y que el municipio no se pronuncié
sobre la peticién, cancelé la sanciéon impuesta para que esta no fuera mas gravosa; pago

que se realizé el 30 de abril de 2018, por valor de $22.069.000.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Constitucidn Politica: articulo 6, 29y 363; articulo 651 del Estatuto Tributario, modificado
por el articulo 289 de la Ley 1819 de 2016; articulo 59 de la Ley 788 de 2002; y articulo 75
del Acuerdo Municipal 704 de 2008.

Adujo que, en materia sancionatoria, de conformidad con el principio de legalidad, la
sanciéon que se debe aplicar es la vigente para el momento de la verificacién de las
circunstancias del hecho, y en este caso al revisar el pliego de cargos nro. 076 del 24 de
noviembre de 2017, se logra vislumbrar que la sancién impuesta fue motivada con
fundamento en una norma que perdié vigencia, ya que se debié acudir para imponer la
penalidad al articulo 651 del ET pero con la modificacién introducida por el articulo 289

delaLey 1819 de 2016.

Precisé que la ley tributaria por mandato constitucional es de caracter irretroactivo, salvo
que resulte mas beneficiosa al obligado; que la ley que gobierna un asunto en materia
tributaria es la vigente al momento del surgimiento de la obligacién; y que no puede
aplicarse ultraactivamente una disposicién anterior a la norma vigente; por ello, asegura
que el pliego de cargos no esta llamado a producir efecto alguno como acto preparatorio

para la imposicién de una sancidn, pues su fundamento es inconstitucional.

Afadié que el operador de la Unidad de Rentas debié prever en su escrito de formulacién
de cargos la vigencia de las normas, asi como la verificacién de las situaciones juridicas
consolidadas bajo el imperio del régimen sancionatorio anterior, las cuales se determinan
con la comisién de la conducta con anterioridad a la vigencia de la Ley 1819 de 2016, y la
expedicién del acto administrativo que laimpuso, circunstancias que no acaecieron en este
caso, y por ello se emitié un acto administrativo sin sustento juridico vigente.

Precisé que los actos administrativos adolecen de falsa motivacién, en tanto el pliego de

cargos y el oficio UR-1259 no se encuentran fundamentos en normas vigentes para la
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época en que acaecieron los hechos que fundamentaron la expedicién del acto

preparatorio.

Sobre la proporcionalidad y razonabilidad de la sancién, advirtié6 que aunque el SENA
incurrié en la conducta sancionable, subsané la omisién al presentar la informacidn
exégena el 14 de noviembre de 2017, inclusive antes de la notificacion del pliego de cargo
o de la notificacién de la liquidacién de revisién, hecho que pone en evidencia la voluntad
de la entidad de cumplir su obligacién; por lo que en aplicacién del principio de equidad
tributaria consagrado en el articulo 363 de la Constitucién Politica, y la sentencia C-160 de
1998, la sancién debié graduarse para no ser aplicada en su maxima, ya que es claro que
el articulo establece que la sancién va hasta el 5%, en el caso del municipio hasta el 3.5%
segin el Acuerdo 704, por lo que se permite graduar la sancién de acuerdo al

comportamiento del obligado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Manizales en relacién con los hechos, afirmé que no le constaban, y que se
atenia a lo que resultara probado en el proceso, de conformidad con el articulo 195 del

CGP.

Resalt6 que solo son demandables los actos que concluyen la actuacién administrativa, de
conformidad con lo establecido en el articulo 43 del CPACA, circunstancia que no cumple

el pliego de cargos por ser un acto de tramite.

Aclaré que se pronunciaba sobre la legalidad del oficio UR-1259 del 27 de febrero de 2008
a manera de explicacién sobre lo acaecido, ya que este no es un acto definitivo pues fue
proferido luego de la sancidn y en respuesta a un derecho de peticién, pues el acto
administrativo definitivo no se alcanzé a elaborar porque el contribuyente pagé
anticipadamente para acogerse al beneficio; y por ello Ilamé la atencién en que se

demandé un acto administrativo que es favorable al contribuyente.

Destacé que la omisién al presentar la informacién exégena dio inicio al proceso de
fiscalizacién, ya que el plazo establecido por el ente territorial era hasta el 28 de febrero
de 2017, y se envié en primer momento la informacién el 21 de junio de 2017, es decir, ya
se habia presentado una omisién, y solo hasta el 14 de noviembre de 2017 se presenté

corregida, por lo que el hecho sancionador ya estaba consolidado.
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Agregé que en el libelo demandatorio se cuestiona el régimen aplicable a la sancién y la
sancién en si misma, lo que permite concluir que estan de acuerdo con la extemporaneidad

de la conducta; incluso prueba de ello, es el pago que fue realizado.

Frente a la sanciéon explicé que el articulo 651 del ET contiene la sancién por no enviar la
informaciény trae la férmula aplicable para su tasacién, que fue el método utilizado por la

Unidad de Rentas, lo que arrojé que la misma tenia un valor de $22.068.914.

Que de manera posterior se expidié la reforma tributaria de que trata la Ley 1819 de 2016,
que segun la parte actora es la norma que debié utilizarse, frente a lo cual aclaré que esa
disposicién no se aplicé porque una vez hecha la tasacién de la sancién con fundamento
en la misma se obtuvo un valor de $66.206.742, suma que superé en casi tres veces la

anterior, por lo que resultaba mas onerosa para el SENA.

En consecuencia, se hizo uso de la facultad del articulo 640 del ET, modificado por el
articulo 282 de la Ley 1819 de 2016, relacionada con el principio de favorabilidad, para no

imponer la sancién mas alta.

Luego de realizado el calculo de la sancién se informé al SENA que la sancién tenia un
descuento importante si se cancelaba antes de la imposicién, y como asi sucedid, la
resolucién sancionatoria no alcanzé a ser proferida, y era este el acto administrativo que

debié demandarse.

Propuso las excepciones de:

- Presuncién de legalidad: insistié que en este caso no existen vicios de nulidad en el sujeto,
objeto, motivos, fines, forma del oficio demandado; se respeté el derecho de defensay se

garantizé el debido proceso administrativo.

- Principio de favorabilidad: en beneficio del contribuyente, ya que se aplicé la sancién

inferior.

- Culpa del SENA: ya que la informacién fue remitida de manera extemporanea.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 14 de

agosto de 2020, accedié parcialmente a las pretensiones, tras plantearse como problemas
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juridicos si la informacién de las retenciones practicadas a titulo de Impuestos de Industria
y Comercio por parte del SENA para el periodo gravable 2016 fue suministrada de manera
extemporanea; en caso afirmativo, cual erala norma aplicable para fundamentar la sancién
propuesta en el acto administrativo demandado, y si el monto de la sancién obedecié a los

principios de gradualidad y equidad tributaria.

En primer momento analizé el sistema de retencién y auto retencién en la fuente a titulo
de Impuesto de Industria y Comercio segun el articulo 367 del ET, jurisprudencia del
Consejo de Estado, el Acuerdo 704 de 2008 y el Decreto 474 del 26 de diciembre de 2012;
y, seguidamente, estudié el régimen sancionatorio aplicable a los impuestos municipales,
de acuerdo a la Ley 788 de 2002, para indicar que para efectos del proceso sancionatorio
por no enviar informacién, la autoridad tributaria municipal se regia por lo dispuesto en el
Estatuto Tributario, articulo 651, modificado por el articulo 289 de la Ley 1819 de 2016, y
lo determinado por el Acuerdo 704 de 2008, articulo 75.

A continuacién, analizé los principios de favorabilidad y gradualidad tributaria, al tenor de

lo establecido en el articulo 620 del ET y sentencia del Consejo de Estado.

Al descender al caso concreto, segtn el material probatorio, concluyé que la informacién
relacionada con el Impuesto de Industria y Comercio fue presentada de manera
extemporanea por el SENA, ya que la misma se entendia radicada el dia que se pudieron
validar los archivos magnéticos, esto es, el 14 de noviembre de 2017, por lo que la Unidad
de Rentas se encontraba facultada para adelantar proceso sancionatorio por

extemporaneidad en la presentacién de la informacién.

En relacién con la sanciéon impuesta al SENA, explicé que las retenciones que debian
efectuarse correspondian al afio gravable 2016, momento para el cual estaba en vigencia
el articulo 651 del ET; mientras que la obligacién de presentar informacién como agente
retenedor se configuré el 27 de febrero de 2017, data para el cual ya estaba vigente la Ley

1819 de 2016, que modificé el mencionado articulo 651.

Tras realizar un cuadro comparativo entre estas dos normas en su redaccién, asi como un
célculo matematico de cémo seria la sancién en uno u otro caso, infirié que la norma mas
beneficiosa para el SENA era la del Estatuto Tributario sin la reforma introducida por la Ley
1819 de 2016, por lo que advirtié que no era posible acceder a lo solicitado por el

demandante, en el sentido de aplicarle la Ley 1819 de 2016.
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En relacién a la manera cémo se gradué la sancién, manifesté que el articulo 651 del ET
debia ser aplicado en su totalidad, en virtud del principio de inescindibilidad, y que en este
caso se debié tener en cuenta una reduccién de la sancién por subsanacién; y por ello la
Unidad de Rentas debié graduar el porcentaje de la sancién de acuerdo a las
particularidades del caso y no aplicar el tope maximo legal, por lo que consideré que la
misma se debié graduar en un 1%, en atencién a que el SENA no dej6é de presentar la
informacién, incluso lo hizo antes de emitir el pliego de cargos; se allané a la misma y

realizé el pago, por lo que la penalidad debié quedar en la suma de $6.305.955,61.

Por lo anterior, declaré la nulidad parcial del oficio nro. UR 1259 del 27 de febrero de 2017,

y a titulo de restablecimiento del derecho ordené graduar la sancién impuesta, la cual fijé

en la suma de $6.305.995,61.
Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO.-DECLARANSE PROBADAS las excepciones de
“PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD” y “CULPA DEL SENA”
propuestas por el Municipio de Manizales y PROBADA
PARCIALMENTE la de “presuncion de legalidad”. En
consecuencia,

SEGUNDO.-DECLARASE la nulidad parcial del Oficio No.
UR 1259 del 27 de febrero de 2017, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.-A titulo de restablecimiento del derecho,
GRADUASE la sancién impuesta, la cual queda fijada en la
suma de $6.305.995,61, para lo cual la Unidad de Rentas del
Municipio de Manizales deberd expedir un nuevo acto
administrativo en el que tase la sancion impuesta al
Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA, en los términos
sefialados en esta sentencia, y ordene la devolucién de /los
dineros pagados de mds por el agente retenedor, los
cuales deberdn ser debidamente indexados a la fecha del
pago efectivo.

CUARTO.-Condenar parcialmente en costas a cargo del
Municipio de Manizales y a favor del Servicio Nacional
de Aprendizaje-SENA, cuya liquidacion y ejecucion se hard
en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte accionada apelé la sentencia
mediante memorial que reposa en el archivo #09 del expediente escaneado de primera

instancia.
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Explicé que el recurso se dirigia especificamente contra 4 apartes del fallo:

i) Ladecision final contenida en el numeral primero, mediante el cual se declaré probada
parcialmente la excepcién de “presuncién de legalidad”, para que se declare probada en
su totalidad.

ii) El contenido del numeral sequndo, mediante el cual se declaré la nulidad parcial del
oficio nro. UR 1259 del 27 de febrero de 2017, para que se deje en firme el acto
administrativo.

iii) El contenido del numeral tercero, mediante el cual se gradué la sancién impuesta, para
que se deje la misma tal cual fue impuesta.

iv) La condena parcial en costas.

Tras referenciar apartes de la sentencia, expuso como argumentos de la apelacién que en
este caso estaba demostrada la conducta que generd la sanciény la correcta aplicacién del
principio de favorabilidad; y destacé que el reproche realizado tiene que ver con la
graduacidén de la sancién, frente a lo cual advirtié que de una forma subjetiva no se pueden
establecer criterios para determinar la misma, ya que no enviar la informacién per se
generd un dafio, pues impidié realizar una adecuada y oportuna depuracién del impuesto,

tal como lo ha determinado el Consejo de Estado.

Que al estar demostrada la extemporaneidad de la entrega de la informacion, y
establecido el hecho que la falta de entrega repercute de manera negativa en el municipio

de Manizales, la graduacién de la sancién fue correcta.

En relacién con la condena en costas, resalté que no estan demostrados lo hechos
generadores para imponer la misma, maxime porque en este caso se accedié parcialmente

a pretensiones.

Solicité revocar parcialmente la sentencia de primera instancia y negar las pretensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: pidié confirmar la sentencia de primera instancia, ya que el municipio
cometié un error al no haber graduado la sancién conforme a las particularidades del caso,
toda vez que aplicé el tope maximo sin explicar la razén de la severidad de la misma, mas

cuando quedé demostrado que el SENA presenté lainformacién antes de emitirse el pliego
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de cargos sin ni siquiera ser requerida, siendo esto una muestra inequivoca de su intencién

de subsanar la tardanza presentada.

Parte demandada: insistié en los argumentos expuesto en el recurso de apelacién.

Ministerio Pablico: no presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

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

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

litis.

Cuestién Preliminar

El articulo 328 del CGP frente a la competencia del juez en segunda instancia dispuso:

El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio
de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la
sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el
superior resolverd sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendrd competencia
para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacion del
apelante tnico, salvo que en razén de la modificacién fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con
ella.

En el trdmite de la apelacion no se podrdn promover
incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales
deberdn alegarse durante la audiencia.

Se advierte que en este caso quien apelé la sentencia fue el municipio de Manizales, lo que

significa que este Tribunal no debe emitir pronunciamiento, ni sobre la configuracién del

hecho sancionable determinado en el articulo 651 del ET, ni sobre la imposicién de la

sancién establecida en esa misma norma, en el entendido que esta decisién no fue apelada
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por la entidad demandante, quien seria la perjudicada por lo resuelto por el juez en estos

dos aspectos.

Problema Juridico

En atencidn a lo anterior, en lo atinente al fondo del asunto, el recurso gira en torno
Unicamente a la graduacién de la sancién que realizé el a quo en su sentencia, al bajarla

del 3.5% al 1%; sumado al tema de la imposicién parcial en costas.

Por ello, los problemas juridicos que se resolveran por esta Sala Primera de Decisién se

centrardn en determinar:

1. ¢Al haber presentado el SENA la informacién relacionada con las deducciones del
Impuesto de Industria y Comercio antes de proferirse el pliego de cargos, debié la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Manizales, en virtud de los principios de
proporcionalidad y gradualidad, haber impuesto la sancién establecida en el articulo 651

del ET, en un porcentaje inferior al 35%?

2. ;Se configuraron los supuestos para condenar parcialmente en costas al Municipio de

Manizales?

Lo probado

» Através del pliego de cargo nro. 076 del 24 de noviembre de 2017, la Unidad de Rentas
del municipio de Manizales formulé cargo Unico contra el Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA por suministrar extemporaneamente la informacién en medios
magnéticos correspondiente al afio gravable 2016, por lo que se configuraban los
presupuestos que daban origen a la aplicacion de la sancién establecida en el articulo 651
del ET en un porcentaje equivalente al 3.5% de las sumas respecto de las cuales no se
suministré la informacién exigida, segtn el articulo 75 del Acuerdo 704 de 2008, en

concordancia con el articulo 651 del ET (fols. 25 a 28 archivo #01C1).

El célculo de la sancidn se realizé de la siguiente manera:

Base de retenciones respecto de las
cuales se suministré informacién $ 6.282.160 000
extempordnea

11
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Bases de autorretenciones respecto de
las cuales se suministré informacién
extemporanea

M@as retenciones sobre las cuales se
suministré informacién extemporanea

$23.244.000

Mas autorretenciones sobre las cuales se
suministro informacién extemporanea

Total valores respecto de los cuales se
suministré informacién extemporanea
Sancién por enviar informacién
extemporanea $6.305.404 x 3,5%

$6.305.404.000

$220.689.140

En este documento, ademas, se informé sobre una reduccién del 10% de la sancién en caso
de subsanarse la omisién antes de que se notificara la imposicién; o del 20% si la omisién
esa subsanada dentro de los 2 meses siguientes a la fecha en que se notificara la sancién.
Para tal efecto, en uno u otro caso, se debia presentar ante la oficina que estaba
conociendo la investigacién un memorial de aceptacién de la sancién reducida en el cual
se acreditara que la omisién fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de pago de la
misma. De cualquier manera, la sancién no podria ser inferior a la sancién minima
establecida en el articulo 639del Estatuto Tributario Nacional, en concordancia con el

articulo 75 del Acuerdo 704 de 2008.

» Através de escrito radicado el dia 28 de diciembre de 2017, el SENA presenté descargos

frente al pliego de cargos, y solicité se revocara la decisidn sancionatoria (fols. 43 a 52).

» Mediante oficio UR-1259 del 27 de febrero de 2018, el Profesional Especializado del
Grupo de Fiscalizacién y Control de la Secretaria de Hacienda del Municipio de Manizales

dio respuesta a los descargos presentados por el SENA.

Frente al tema informd, luego de comparar la aplicacién de la sancién con base en el
articulo 651 del ET y la Ley 1819 de 2006, que la normativa anterior era mas favorable para
la entidad, pues en caso de aplicar la reforma contenida en la Ley 1819 la sancién seria de
$66.206.742, mientras que con el articulo 651 del ET, sin la modificacién, la misma seria de
$22.068.914. Se advirtié, ademas, que "Fs imperativo que cancele sus obligaciones y
acreencias tributarias pendientes con el municipio de Manizales, dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacion del presente oficio de lo contrario, se procederd a emitir
resolucion sancidn, lo que generaria un mayor desequilibrio econémico para el SERVIC/O

NAC/ONAL DE APRENDIZAJE SENA" (fols. 30 a 34).

» Mediante escrito presentado por el SENA el 3 de abril de 2018, se solicité se
12
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complementara la respuesta a los descargos al considerar que habian varios puntos que no
habian sido resueltos por la administracién, en tanto se habia peticionado una
proporcionalidad de la sancién conforme al principio de equidad tributaria, ya que la
sancién se aplicé en un 3.5% cuando el Acuerdo 704 de 2008 determina que ese es el tope,
lo que quiere decir que la sancién va del 0% al 3.5%, sin entender por qué se aplicé el

maximo (fol. 35y 36).

> EI SENA realizé el pago de la sancién por la suma de $22.068.914 el dia 30 de abril de
2018 (fols. 38 a 40).

» Mediante auto de archivo nro. 076 la Secretaria de Hacienda del Municipio de
Manizales archivé lo actuacién administrativa frente al SENA al haberse pagado la sancién

(fol. 118).

Primer problema juridico

(Al haber presentado el SENA la informacién relacionada con las deducciones del
Impuesto de Industria y Comercio antes de proferirse el pliego de cargos, debié la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Manizales, en virtud de los principios de
proporcionalidad y gradualidad, haber impuesto la sancién establecida en el articulo 651

del ET en un porcentaje inferior al 3.5%?

Tesis: La Sala defender4 la tesis de que la sancién impuesta por el municipio de Manizales al
SENA por no presentar informacién, no se debié establecer en su porcentaje méaximo (3.5%),
ya que no se evidencia que esa omisién haya causado un perjuicio a la administracién en su
labor de gestién y/o fiscalizacién, aunado a que se suministré la informacién antes de

emitirse el pliego de cargos.

Para resolver el problema juridico planteado, se debe recordar que la norma que aplicé el
a guo en el fallo de primera instancia para establecer la sancion a imponer al SENA, por
favorabilidad, fue el articulo 651 del Estatuto Tributario, sin la modificacién introducida
por el articulo 289 de laLey 1819 de 2006, al inferir que la sancién hubiera sido méas gravosa

en caso de acudir a esta ultima disposicion.

El articulo 651 del ET consignaba lo siguiente:

13
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Las personas y entidades obligadas a suministrar informacion
tributaria asi como aquellas a quienes se les haya solicitado
informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del
plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores
o no corresponda a lo solicitado, incurrirdn en la siguiente
sancion:

a) Una multa hasta de 15.000 Unidades de Valor Tributario
(UVT), la cual serd fijada teniendo en cuenta los siguientes
criterios:

()

- Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se
suministré la informacion exigida, se suministré en forma
errénea o se hizo en forma extempordnea.

()

La sancion a que se refiere el presente articulo, se reducird al
diez por ciento (10%) de la suma determinada segin lo
previsto en el literal a), si la omision es subsanada antes de que
se notifique la imposicion de la sancion; o al veinte por ciento
(20%) de tal suma, sila omisién es subsanada dentro de los dos
(2) meses siguientes a la fecha en que se notifique la sancion.
Para tal efecto, en uno y otro caso, se deberd presentar ante la
oficina que estd conociendo de la investigacion, un memorial
de aceptacion de la sancion reducida en el cual se acredite
qgue la omisién fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de
pago de la misma.

Por su parte, a nivel territorial, el Acuerdo 704 del 29 de diciembre de 2008, por medio del

cual se codificaron las disposiciones que rigen los tributos municipales y se dictaron otras

disposiciones, expedido por el Concejo Municipal de Manizales, establecié en su articulo

75:

Addptese en virtud del articulo 59 de la Ley 788 de 2002, el
régimen sancionatorio establecido en el Estatuto Tributario
Nacional, en una cuantia equivalente al setenta por ciento (70%)
de las sanciones alli contempladas, a excepcion de la sancion
minima que serd equivalente al cincuenta por ciento (50%), y la
sancion por no declarar que serd equivalente al 4 veces el valor
del impuesto a cargo. Para la aplicacion tanto del procedimiento,
como del régimen sancionatorio del estatuto Tributario Nacional
en los impuestos municipales, se homologardn en primera
instancia las normas relacionadas con el Impuesto de Renta y
Complementarios, y en sequnda instancia las normas relacionado
con el Impuesto a las Ventas.

PARAGRAFO I: Para el célculo de la sancion por
extemporaneidad a los contribuyentes que se encuentren parcial
o totalmente exonerados del pago del respectivo impuesto, se

14
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tomard como base el valor total del impuesto sin descontar la
parte exonerada.

PARAGRAFO II: Lla sancién de clausura & cierre del
establecimiento a los contribuyentes del impuesto de industria y
comercio podrd ser impuesta por la Administracion Municipal en
los siguientes casos: 1. Cuando el contribuyente no se inscriba en
el registro de Industria y Comercio, dentro de un (1) mes
siguiente al inicio de sus actividades, lo cual se entiende a partir
de la configuracion del hecho generador del tributo. 2. Cuando
el contribuyente después de tres meses de la fecha de
vencimiento del plazo para declarar o para el pago del impuesto,
no haya cumplido con estas obligaciones

Significa lo anterior, que el porcentaje maximo correspondiente a la sancién por no
presentar informacién dispuesta en el articulo 651 del ET, en tributos municipales, sera del
3.5%, teniendo en cuenta que el articulo 75 del Acuerdo 704 dispuso que el régimen
sancionatorio se establecia en una cuantia equivalente al 70% del total de la sancién

maxima, que para este caso es del 5% seqgtn el articulo 651 del ET.

Procederala Sala a estudiar si ese 3.5% que se determiné por el municipio como porcentaje
de la sancién, debié ser reducido con fundamento en los principios de gradualidad y

proporcionalidad, tal como lo decidié el a quo, quien rebajé su porcentaje al 1%.

Cuando se revisa el primer criterio para establecer la sancién de que trata el articulo 651
del ET, se encuentra que este contiene el vocablo “hasta”, el cual esta sequido de la

expresion “del 5%".

Frente a este vocablo, el Consejo de Estado ha sido enfatico en afirmar que el término
u " - - s . .
hasta” otorga a la administracién un margen para graduar la sancién, es decir, el articulo

651 del ET no se establecié una sancidn tnica equivalente al 5%.

Ello significa, que no siempre la sancién a imponer cuando se presenten los supuestos
facticos del articulo 651 del ET debe ser del 5%, ya que la facultad sancionatoria no puede
ser utilizada en forma arbitraria, y siempre debe tener en cuenta los criterios de justicia'y
equidad, al igual que los principios de razonabilidad y proporcionalidad de la sancién, tal
como fue expuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-160 de 1998, en la que se

concluyé que:

El poder que se reconoce a la administracion, para la aplicacion
de estas normas, no es ilimitado y discrecional, pues, la funcién
sancionadora debe ejercerse dentro de los Ilimites de /a

15
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equidad y la justicia, tal como lo ordena la Constitucién y el
articulo 683 del Estatuto Tributario, segin el cual”..la
aplicacion recta de las leyes deberd estar presidida por un
relevante espiritu de justicia, [seqgun el cual] el Estado no aspira
a que al contribuyente se le exija mds de aquello con lo que /a
misma ley ha querido que coadyuve a las cargas piblicas de la
Nacion”.

Es claro, entonces, que las sanciones que puede imponer la
administracién, deben estar enmarcadas en criterios de
proporcionalidad y razonabilidad que legitimensu poder
sancionador. Por tanto, en el caso en estudio, es necesario
concluir que no todo error cometido en la informacion que se
remite a la administracién, puede generar las sanciones
consagradas en la norma acusada.

La proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones, en el
marco de las infracciones tributarias, tiene un claro
fundamento en el principio de equidad, consagrado en el
articulo 363 de la Constitucion, equidad que, en concepto de
esta Corporacion, no solo debe predicarse de la obligacion
tributaria sustancial, sino que debe imperar en la aplicacion y
cuantificacion de las sanciones que puedan llegarse a imponer,
tanto por el desconocimiento de obligaciones tributarias de
cardcter sustancial, como de las accesorias a ella. El legislador,
en este caso, es el primer llamado a dar prevalencia a
estos principios, fijando sanciones razonables y
proporcionadas al hecho que se sanciona. Pero, igualmente, los
funcionarios encargados de su aplicacion, estdan obligados a su
observancia.

Y especificamente sobre la interpretacién de la palabra “hasta” del articulo 651 del ET, en
sentencia de unificacién emitida el 14 de noviembre de 2019 dentro del proceso con
radicado 52001-33-31-004-2011-00617-01(22185) 2019CE-SUJ-4-010, la Seccién Cuarta

explicé lo siguiente:

6- Frente a la graduacion de la sancién por incumplimientos
en el deber de informar, la Sala destaca que el articulo 651 del
ET (en la version vigente para la época de los hechos
enjuiciados, i.e. 2007) establecia una formula abierta que
imponia al operador juridico la tarea de tasar la multa
correspondiente, atendiendo a las garantias constitucionales
dentro de las cuales el Estado debe ejercer sus potestades
punitivas. La Corte Constitucional lo advirtié en la sentencia
C-160de 1998 (MP: Carmen [saza de Gémez), al pronunciarse
sobre el mencionado articulo del FT, pues sefialé que la
funcion punitiva de la Administracion tributaria se enmarca en
los criterios de proporcionalidad y de razonabilidad, de suerte
que la imposicion de la sancién por infracciones al deber
informar tiene que graduarse segin la magnitud del dafio
producido por la conducta. Este imperativo constitucional ha
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sido reconocido y afirmado por esta Secciéon en numerosas
sentencias, dentro de las que cabe destacar las del 20 de abril
de 2001 (exp. 11658, CP: Ligia Lopez Diaz), del 20 de febrero
de 2003 (exp. 12736, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa), del 4 de
abril de 2003 (exp. 12897, CP: ibidem) y del 15 de junio de
2006 (exp. 15181, CP: ibidem), entre tantas’.

De acuerdo con esa jurisprudencia, las expresiones «hasta el

5%» y «hasta el 0.5%», contenidas en el articulo 657 del ET, le

otorgan a la Administracion un margen para graduar la

sancién por no informar; pero «esta facultad no puede ser

utilizada de forma arbitraria», le corresponde al funcionario

fundamentar su decisién con argumentos que deben atender

a los criterios de justicia, razonabilidad y proporcionalidad de

la sancién®. Asi; aunque las infracciones al deber de informar

potencialmente afectan la gestion administrativa tributaria

que debe adelantar la autoridad, la jurisprudencia ha

precisado que tales omisiones no ameritan la misma

consecuencia punitiva en todos los casos (sentencia del 03 de

Jjunio de 2015, exp. 20476, CP: Carmen Teresa Ortiz de

Rodriguez).
El principio de proporcionalidad y razonabilidad de la sancién adquiere trascendencia al
enmarcar la relacién de equilibrio que debe existir entre medios y fines. Por esto, al
momento de imponer una sancién de cualquier indole, debe asegurarse que el medio a
través del que se concrete el juicio de reproche -es decir la sancién- no sobrepase los
limites de lo razonable. En el sub /ite lo anterior se refleja, en que no es factible aplicar la
misma consecuencia punitiva a todos los casos en que se evidencie omisién de no presentar

informacién, pues siempre debera tenerse en cuenta el momento en que estairreqularidad

fue subsanada.

Y ello es asi, porque la sancién debe graduarse segtn la magnitud del dafio, en este caso,
producido por la omisién de no presentar la informacién dentro del plazo legal
establecido, toda vez que es cierto que esta situaciéon causa un perjuicio a la gestién
administrativa tributaria, pues afecta la oportunidad dentro de la cual la administracién

desarrolla sus competencias; pero también habra eventos en que la entrega de la

1 Reiteradas entre otras muchas en las sentencias del 26 de marzo de 2009 (exp. 16169, CP: Héctor ]. Romero Diaz), del 24
de octubre de 2013 (exp. 19454, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), del 06 de noviembre de 2014 (exp. 20344, CP:
Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 05 de febrero de 2015 (exp. 20441, CP: ibidem), del 09 de abril de 2015 (exp. 20243,
CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), del 03 de junio de 2015 (exp. 20476, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), del
29 de septiembre de 2015 (exp. 20440, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), del 26 de mayo de 2016 (exp. 20479, CP:
Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 01 de junio de 2016 (exp. 21128, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), del 20 de
septiembre de 2017 (exp. 21878, CP: Milton Chaves Garcia), del 25 de septiembre de 2017 (exps 20800, 20910 y 20909, CP:
Stella Jeannette Carvajal Basto).

2 Sentencias del 20 de abril del 2001 (exp. 11658, CP: Ligia Lopez Diaz), del 20 de febrero de 2003 (exp. 12736, CP: Maria
Inés Ortiz Barbosa), del 04 de abril del 2003 (exp. 12897, CP: ibidem), del 26 de abril del 2009 (exp. 16169, CP: Héctor Romero
Diaz), del 24 de octubre de 2013 (exp. 19454, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez) y del 26 de marzo de 2015 (exp. 20219,
CP: ibidem).
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informacién presente un retraso minimo que no obstruya la funcién fiscalizadora, lo cual

ademas demostraria la actitud de colaboracién del obligado.

Al revisar el pliego de cargos emitido por la Secretaria de Hacienda del Municipio de
Manizales, se encuentra que se argumenté que, por haber incurrido el SENA en la conducta
determinada en el articulo 651 del ET se debia imponer una sancién en un porcentaje del
3.5%, es decir, aplicé el porcentaje maximo determinado en la norma, sin exponer mas

razonamientos.

También se encuentra probado, que la administracién no modificé su decisién al momento
de resolver los descargos presentados por la entidad demandante, aun cuando conocia que
ya se habia presentado la informacidn de retenciones del ICA, incluso antes de proferirse
el pliego de cargos, pues la fecha limite para el SENA era el 28 de febrero de 2017, cumplié
su obligacién el 14 de noviembre de ese mismo afio, y el pliego de cargos se emitié el 24
de noviembre de 2017; es decir, nunca se tuvo en cuenta que el demandante subsané la
irregularidad, siendo este un aspecto importante para graduar la sancién, tal como se ha

establecido por el Maximo Tribunal Administrativo.

Y es que no solo debié tener en cuenta el municipio que lairregularidad se enmendé antes
de emitirse el pliego de cargos, sino que también debié considerar que pese a que la
informacién se presenté de manera tardia, lo que de entrada se debe reprochar pues la
misma es necesaria para que la administraciéon pueda cumplir su funcién de gestién y/o su
facultad fiscalizadora, como se advirtié, no se causé un perjuicio al ente territorial, o al
menos no se demostré, maximo cuando solo pasaron 8 meses entre la data en que debian
presentarse los documentos y el momento en que se radicaron, lo que denota que la

informacién adn era Gtil y podia ser usada por la entidad territorial.

Se comparte entonces el razonamiento del SENA y de la juez de primera instancia en el
sentido que el tope maximo de la sancién por no presentar informacién en tiempo es del
3.5%, es decir, esa seria la sancién mas gravosa, mas no es un valor Ginico aimponer siempre
que se cometa el hecho sancionable en el articulo 651 del ET, como al parecer lo interpreté
el municipio, pues el vocablo “hasta” que esta contenido en esta norma, permite tener un
margen de discrecionalidad en la tasacién de la sancién, mismo que debe tener en cuenta

el momento en que se cumplié con la obligacién de presentar la informacién.
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Ahora, el juez determiné que en este caso la sancién se debié imponer en un porcentaje
del 1%, en atencién a que el SENA, aunque aporté la informacién de manera
extemporanea, no dejé de presentarla, incluso lo hizo antes de que se profiriera el pliego
de cargos; adicional a que se allané a la sancién y realizé6 el respectivo pago;
comportamientos que en su criterio debian tenerse en cuenta para efectos de determinar
que aun cuando el dafio para las finanzas del municipio pudiera haber sido mayor, el
agente retenedor se apresuré a neutralizar el mismo, mostrando interés en subsanar la

situacién que el mismo habia originado.

Aunque se comparte el anterior razonamiento del juzgado de primera instancia, debe
advertirse que, en la sentencia de unificacién antes mencionada, el Consejo de Estado
establecié una regla jurisprudencial unificada aplicable para graduar las sanciones
correspondientes a las infracciones al deber de informar cometidas con anterioridad al 29
de diciembre de 2016, es decir, antes de la modificacién introducida al articulo 651 del ET

por la Ley 1819 de 2016 de la siguiente manera:

Para las infracciones al deber de informar cometidas antes
de que entrara en vigencia la Ley 1819 de 2016, respecto
de las cuales se determine la cuantia de la informacién no
suministrada, = suministrada  extempordneamente o
suministrada con errores, la sancion imponible se graduard
asi:

(i) E10,5% de la cuantia de la informacion afectada por /a
infraccién, cuando la informacion se entregue
extempordneamente o se corrijan los errores antes de que
se notifique el pliego de cargos.

(i) El 1% de la cuantia de la informacidn afectada por la
infraccién, cuando /la informacién se suministre o se
corrijan los errores antes de gue se notifigue la resolucion
sancionadora.

(iii) El 3% de la cuantia de la informacion afectada por la
infraccién, cuando /la informacién se suministre o se
corrijan los errores en el término previsto para interponer
recurso de reconsideracion en contra de /a resolucion que
impone la sancion.

(iv) El 5% de la cuantia de la informacion afectada por la
infraccién, cuando la informacién se suministre o se
corrijan los errores después de vencidos los plazos para

formular el recurso de reconsideracion.

(v) El5% de la cuantia de la informacidon afectada por la
infraccién, cuando en definitiva no se regularice la
conducta infractora.
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Para determinar la sancion aplicable al caso, /a
Administracion deberd tener en cuenta los criterios de
atenuacion de la multa consagrados en los ordinales 3.° y
4.° del articulo 640 del ET (en la redaccion que le dio el
articulo 282 de la Ley 1879 de 2016).

6.2- Ademds, se establece la siguiente regla de unificacion,
correlativa, aplicable a aquellas infracciones al deber de
informar cometidas con anterioridad al 29 de diciembre de
2016, respecto de las cuales los datos afectados carezcan
de cuantia o esta no se haya podido establecer:

Para las infracciones al deber de informar cometidas antes
de que entrara en vigencia la Ley 1819 de 2016, respecto
de las cuales no sea posible determinar la cuantia de la
informacidén no suministrada, suministrada
extempordneamente o suministrada con errores, la sancion
imponible se graduard atendiendo a los siguientes
criterios:

(i) E1 0,05% de los ingresos netos del periodo, y a falta de
estos del patrimonio bruto del periodo anterior, cuando /a
informacion se entreque extempordneamente o se corrijan
los errores antes de que se notifique el pliego de cargos.

(i) El 0,1% de los ingresos netos del periodo, y a falta de
estos del patrimonio bruto del periodo anterior, cuando /a
informacion se suministre o se corrijan los errores antes de
que se notifique la resolucion sancionadora.

(iii) E1 0,3% de los ingresos netos del periodo, y a falta de
estos del patrimonio bruto del periodo anterior, cuando /a
informacion se suministre o se corrijan los errores en el
término  previsto  para interponer recurso de
reconsideracion en contra de la resolucion que impone la
sancion.

(iv) El0,5% de los ingresos netos del periodo, y a falta de
estos del patrimonio bruto del periodo anterior, cuando /a
informacion se suministre o se corrifan los errores después
de vencidos los plazos para formular el recurso de
reconsideracion.

(v) E1 0,5% de los ingresos netos del periodo, y a falta de
estos del patrimonio bruto del periodo anterior, cuando en
definitiva no se regularice la conducta infractora.

Para determinar la sancion aplicable al caso, /a
Administracion deberd tener en cuenta los criterios de
atenuacion de la multa consagrados en los ordinales 3.° y
4.° del articulo 640 del ET (en la redaccién que le dio el
articulo 282 de la Ley 1879 de 2016).
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Lo anterior significaria que, segin los parametros establecidos en la anterior providencia
de unificacién, el porcentaje a imponer debié de ser del 0.5%, ya que la informacién se

suministré antes de emitirse el pliego de cargos.

Pese a ello, la Sala mantendra el porcentaje de la sancién que determiné el juez de primera
instancia en su sentencia, pues como se advirtié al momento de plantearse los problemas
juridicos, la Ginica parte que apel6 el fallo fue el municipio, y en tal sentido, de rebajarse la
sancién al 0.5%, se haria mas gravosa la situacién del apelante Gnico, lo cual encuentra
prohibicién en lo determinado en el articulo 328 del CGP, maxime cuando en este caso no
se observe que mantener esta decision afecte derechos fundamentales de la entidad

actora, por lo que se confirmara la sentencia de primera instancia en este punto.

Segundo problema jurfdico

¢Se configuraron los supuestos para condenar parcialmente en costas al Municipio de

Manizales?

Tesis: La Sala defendera la tesis que al haberse accedido en la sentencia de primera instancia
parcialmente a pretensiones, se debié6 motivar la razén por la cual se condenaba

parcialmente en costas al municipio de Manizales, lo cual se omitié hacer en el fallo.

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

deben corresponder al mismo monto de los honorarios pactados.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, aplicable al momento de dictarse la sentencia de

primera instancia, disponia lo siguiente:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés piblico, la sentencia dispondrd sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

De acuerdo a la redaccién del articulo, la condena en costas ya no se condicioné a la forma
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en que la parte se desenvolvié dentro del litigio, simplemente se establecié que la sentencia
dispondria lo pertinente, y aclaré que la liquidacién y ejecucién se ceiiirian hoy en dia a lo
establecido en el Cédigo General del Proceso, norma que requlé el asunto en sus articulos

365y 366.

De acuerdo a laredaccién del articulo 188 del CPACA, que varié sustancialmente en relacién
con lo dispuesto en el articulo 171 del CCA, asi como a jurisprudencias del Consejo de Estado,
esta Sala de Decisién desde la expedicién de la Ley 1437 de 2011 acogié el criterio objetivo
valorativo para efectuar el anélisis de la condena en las costas, en el cual como se ha dejado
expuesto no entra en juego la conducta procesal asumida por las partes, sino que
simplemente se examina cual fue la parte vencida, y ademas si las costas se causaron dentro

del tramite judicial.

Sobre el tema, se expuso en la sentencia de primera instancia que, en atencidn al criterio
objetivo para la imposicién de las costas, sustentado por el Consejo de Estado, no se debia
evaluar la conducta asumida por las partes sino aspectos objetivos respecto de su
causacion, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena
aplicacién asu articulo 365. Asi las cosas, se consideré que en este caso las costas se habian
causado respecto a agencias en derecho, y por ello condené a su pago parcial al Municipio

de Manizales y a favor del SENA.

Observa la Sala que en este caso la parte vencida en el proceso no fue el Municipio de
Manizales, toda vez que al SENA le prosperaron parcialmente las pretensiones, ya que se
encontré probado que la sancién del articulo 651 del ET que aplicé el municipio estaba
ajustado a derecho, solo se modificé el porcentaje de graduacién de la misma, y en ello se
le dio la razén al SENA, por lo que se declaré la nulidad parcial del acto administrativo

demandado.

Se ha establecido también por la jurisprudencia que, aunque el criterio para condenar en
costas sea objetivo, este también debe ser valorativo, lo que impone al operador judicial el
deber de precisar los motivos por los cuales considera que procede la condena en costas,

es decir, por qué aduce que se causaron las mismas.

Y es este andlisis el que se echa de menos en la providencia de primera instancia, ya que el
a quo simplemente indicé que se habian causado agencias en derecho, pero no manifesté

por qué ante una sentencia en la que prosperaban parcialmente las pretensiones
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condenaba en costas a la entidad accionada, lo cual era necesario para que el municipio
de Manizales pudiera ejercer su derecho de defensa, pues no sabe por qué razén o
circunstancia se determinaron, y por ende no puede esgrimir argumentos en contra de la
decisién, mas cuando el numeral 5 del articulo 365 del CGP dispone que “£n 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”.

De acuerdo al andlisis precedente, a la redaccién del articulo 188 de la ley 1437 de 2011,
y al atender y acoger el criterio objetivo valorativo, es claro que le correspondia al juez de
primerainstancia al momento de disponer sobre las costas sefialar las razones por las cuales
las iba a imponer, mas en un proceso donde se accedié parcialmente a pretensiones, por

lo que se debera revocar la sentencia en lo relativo a este tépico.

Conclusiones

Con fundamento en los principios de favorabilidad y gradualidad de la sancién, el
municipio de Manizales al momento de imponer la sancién al SENA por haber incurrido en
la conducta descrita en el articulo 651 del ET, debié tener en cuenta el momento en el cual
se subsand la irreqularidad relativa a no haber presentado la informacién, pues este
aspecto repercutia en la determinacién del porcentaje a imponer, el cual no debié ser del
3.5% al estar acreditado que la omisidn se subsané antes de emitirse el pliego de cargos, y
sin haber causado un perjuicio a la administracién en su funcién fiscalizadora o de gestion,

por lo que en este aspecto se confirmara la sentencia de primera instancia.

Pero se revocara en el tema de las costas, exactamente en numeral 4, ya que la sentencia

de primera instancia no motivé la condena parcial que impuso al municipio.

Costas

En estainstancia, conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021,
no se condenara en costas en este proceso, ya que la sentencia de primera instancia sera

revocada parcialmente.

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

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Reptblicay por autoridad de la Ley,
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FAL

PRIMERO: REVOCAR EL ORDINAL CUARTO de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales el 14 de agosto de 2020 en el proceso que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instauré
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA contra EL MUNICIPIO DE MANIZALES, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS el fallo de primera instancia.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS EN ESTA INSTANCIA, conforme a los argumentos

brevemente expuestos.

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

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 19 de agosto de

2021, conforme acta nro. 046 de la misma fecha.

-
/bt [ o=

/CARIOS MANUEL ZAPATA JAIMES  /
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de ... de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala Primera del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento
manifestado por el Juez Quinto Administrativo del Circuito de Manizales para conocer el proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por RICARDO BOTERO BEDOYA contra la
NACION — RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 29/04/2021, RICARDO BOTERO BEDOYA, como pretensiones, solicité se
declare la nulidad de las Resoluciones nros. DESAJMAR19-1713 del 23 de diciembre de 2019;
ESAJMAR20-88 del 18 de febrero de 2020 y del acto administrativo ficto o presunto resultante del
recurso de apelacién originado de la interposicién del recurso de apelacién en contra de la
resolucién DESAJMAR219-1713, el cual fue concedido el dia 26 de febrero de 2020; actos por
medio de los cuales se niega el reconocimiento de manera correcta de la prima especial del 30%
dispuesta en el articulo14 de la ley 4 de 1992, es decir, que se cancele el valor del salario real del

100% mas el 30% por prima especial para que sea considerada una adicién al salario basico.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene: a) el reconocimiento de manera correcta de la prima especial del 30% dispuesta en el articulo
14 de laley 4 de 1992, es decir, que se cancele el valor del salario real del 100% mas el 30% por prima
especial, para que sea considerada como una adicién al salario basico y sea reconocida y pagada en
esos términos respecto delos periodos en los que ha servido como Juez de la Republica; b) la
reliquidacién de todas las prestaciones sociales (prima de servicios, prima de productividad, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias), las vacaciones y demas
emolumentos que por mandato legal correspondieron en atencién a la asignacién mensual real que
este debié percibir, por lo que no se tome el 70% del salario para cancelarlas sino sobre el 100%, el
cual incluye ademas la bonificacién judicial de que trata el articulo 383 de 2013 y en consecuencia, se
disponga el pago de las diferencias dejadas de percibir por dichos conceptos; c) se ordene la
reliquidacién de la Prima Especial por servicios prestados incluyéndola mes a mes retroactivamente y
hacia futuro en un porcentaje del 30%y en consecuencia, se disponga el pago de las diferencias
dejadas de percibir por ese concepto; d) se cancele sancién moratoria de que trata el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, que corresponde a un dia de salario por cada dia de retardo a partir del 15 de febrero

de 2018, como quiera que, el valor total de las cesantias no ha sido consignadas en un fondo destinado
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para ello sobre el 100% del salario y no como lo realiza sobre el 70%; e) Que los dineros reconocidos

sean debidamente indexados hasta el dia en que se haga efectivo el pago.

EL IMPEDIMENTO

El Juez Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, el 31 de mayo de 2021 manifesté su
impedimento para conocer de lademanda con fundamento en la causal del numeral 1 del articulo 141
del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su sentir, tiene interés
directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que, igualmente sefiala, cobija a los demas

Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los declara,
quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse condicionado,
bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular, el Honorable Consejo

de Estado ha expresado que:

“...los impedimentos como las recusaciones son mecanismos juridicos
dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se adopten con
sujeciéon a los principios de imparcialidad, independencia y
transparencia que gobiernan la labor judicial. Por tanto, cuando se
presenta alguna situacién que puede dar lugar a una decisién
parcializada, es decir que comprometa el recto entendimiento y
aplicacién del orden juridico a un caso concreto, es necesario que el
operador judicial en forma anticipaday con fundamento en las causales
determinadas taxativamente por el Legislador exprese tal
circunstancia, como lo ordena el articulo 149 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Asi cada persona que acude a un Juzgado o
Tribunal puede tener la confianza plena de que las decisiones
adoptadas se proferiran dentro del margen de objetividad,
imparcialidad y justicia que se demandan de los titulares de la funcién
jurisdiccional...."".

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC (entiéndase
articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de impedimento y recusacién de
los jueces y magistrados de esta jurisdiccidn especializada. El numeral 1 del articulo 141 del CGP

indica como motivos de recusacién:

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

n

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero
Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).
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que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor salarial y

III

La “prima especia
prestacional se encuentra prevista en la Ley 4 de 1992, cuyo articulo 14 dispone de dicho rubro en

favor de los Jueces del Circuito:

ARTICULO 14. El Gobierno Nacional establecera una prima
no inferior al 30% ni superior al 60% del salario basico, sin
caracter salarial para los Magistrados de todo orden de los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Contencioso
Administrativo, Agentes del Ministerio Piblico delegados
ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica,
incluidos los Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior
Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccién Penal
Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la
Fiscalia General de la Nacién, con efectos a partir del
primero (10.) de enero de 1993. Igualmente tendran
derecho a la prima de que trata el presente articulo, los
delegados departamentales del Registrador Nacional del
Estado Civil, los Registradores del Distrito Capital y los
niveles Directivo y Asesor de la Registraduria Nacional del
Estado Civil.

PARAGRAFO. Dentro del mismo término revisara el sistema
de remuneracién de funcionarios y empleados de la Rama
Judicial sobre la base de la nivelacién o reclasificacion
atendiendo criterios de equidad.

En el sub-lite el sefior Juez Administrativo manifesté que le asiste un interés directo en las resultas
del proceso en la medida que tiene el mismo derecho deprecado por el actor, aspecto que a juicio
de esta Sala de Decisién legitiman el 6bice manifestado por el funcionario, y que cobija asi mismo
a los demas Jueces Administrativos de Manizales y por ende, fuerza a resolver favorablemente la

declaracién materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11y el articulo
30 del Acuerdo 209 de 19972 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como fechay hora para
la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite, el dia VIERNES DIEZ (10)
DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO (2021) A LAS NUEVE Y MEDIA (9:30) DE LA MANANA
diligencia que sera dirigida por el Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la

autorizaciéon de la Sala Plena del Tribunal Administrativo.

Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que integran

la lista.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

2“Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.”, modificado
por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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RESUELVE

PRIMERO:  ACEPTASE la declaracion de IMPEDIMENTO manifestada por el Juez Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces administrativos

del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
impetrada por RICARDO BOTERO BEDOYA contra la NACION — RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el presente
tramite, el dia VIERNES DIEZ (10) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO (2021) A LAS NUEVEY
MEDIA (9:30) DE LA MANANA de manera virtual.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE
Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién celebrada el 19 de agosto de 2021 conforme

Acta nro. 046 de la misma fecha

4
/CARI OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

s,

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala Primera del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento
manifestado por el Conjuez asignado al Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales para
conocer el proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por WILLIAM
HERNANDEZ CHICA contra la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 05/03/2020, WILLIAM HERNANDEZ CHICA, entre otras pretensiones,
solicité se declare la nulidad de la Resolucién No. DESAJMAR19-262 del 06 de marzo de 2019, suscrita
por el Director Ejecutivo Seccional de Administracién Judicial de Manizales, y del acto ficto o presunto
negativo originado en el recurso de apelacién interpuesto contra la Resolucién en mencién, por medio

del cual se negé el reconocimiento de la bonificacién judicial consagrada en el Decreto 0383 de 2013.

Atitulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a liquidar y pagar
la sefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma en su asignacién basica
y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas emolumentos que percibidos como

servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

El Conjuez asignado al Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, el 15 de julio de 2021
manifest6 su impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del numeral 1
del articulo 141 del C.G.P., por remision que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su sentir,
tiene interés directo en las resultas del proceso, toda vez que tiene una demanda interpuesta contra la
NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL con iguales

pretensiones.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los declara,

quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse condicionado,
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bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular, el Honorable Consejo

de Estado ha expresado que:

“...los impedimentos como las recusaciones son mecanismos juridicos
dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se adopten con
sujecién a los principios de imparcialidad, independencia y
transparencia que gobiernan la labor judicial. Por tanto, cuando se
presenta alguna situacién que puede dar lugar a una decisién
parcializada, es decir que comprometa el recto entendimiento y
aplicacién del orden juridico a un caso concreto, es necesario que el
operador judicial en forma anticipaday con fundamento en las causales
determinadas taxativamente por el Legislador exprese tal
circunstancia, como lo ordena el articulo 149 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Asi cada persona que acude a un Juzgado o
Tribunal puede tener la confianza plena de que las decisiones
adoptadas se proferirin dentro del margen de obijetividad,
imparcialidad y justicia que se demandan de los titulares de la funcién
jurisdiccional....”".

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC (entiéndase
articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de impedimento y recusacién de

los jueces y magistrados de esta jurisdiccién especializada. El numeral 1 del articulo 141 del CGP

indica como motivos de recusacidn:

“1. Tener el juez, su cédnyuge, compafiero permanente o
alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso

”

En el sub-lite el Conjuez manifesté que le asiste un interés directo en las resultas del proceso en la
medida que tiene un proceso interpuesto contra la NACION - RAMA JUDICIAL — DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL en el cual reclama el reconocimiento de la
bonificacién judicial como factor salarial por el tiempo en que estuvo vinculado con la rama
judicial, aspecto que a juicio de esta Sala de Decisién legitiman el 6bice manifestado por el
funcionario, y por ende, fuerza a resolver favorablemente la declaracién materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el articulo
30 del Acuerdo 209 de 19972 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como fechay hora para
la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite, el dia VIERNES DIEZ (10)
DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO (2021) A LAS NUEVE Y MEDIA (9:30) DE LA MANANA
diligencia que sera dirigida por el Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la

autorizacién de la Sala Plena del Tribunal Administrativo.

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero
Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2“Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.”, modificado
por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que integran

la lista.
Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por el Conjuez DANIEL
FERNANDO LOAIZA CORREA asignado al Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales,
para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho impetrada por WILLIAM
HERNANDEZ CHICA contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el presente
tramite, el dia VIERNES DIEZ (10) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO (2021) A LAS NUEVE Y
MEDIA (9:30) DE LA MANANA diligencia que sera dirigida por el Magistrado Ponente, de manera

virtual.

NOTIFIQUESE
Providencia discutiday aprobada en Sala de Decisién celebrada el 19 de agosto de 2021, conforme

Acta nro. 046 de la misma fecha.

PR
/ I =

/CAR[ OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

»,

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-33-002-2018-00515-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA DANERY PINEDA DUQUE

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

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé a pretensiones, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales el dia 28 de enero de 2020, dentro del

proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Solicité se declare la nulidad de la Resolucién nro. 8310-6 del 30/10/2017, por medio
del cual se negé el reajuste y pago retroactivo de la mesada pensional de la demandante
conforme a los incrementos anuales fijados por el Gobierno Nacional para el salario

minimo legal mensual vigente desde su reconocimiento.

2. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
reconociera el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales de la accionante

en los términos establecidos en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Pidi6 que las condenas solicitadas sean canceladas debidamente indexadas acorde con

el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

4. Que se deje de aplicar el descuento a salud del 12% sobre las mesadas pensionales

adicionales de junio y diciembre.
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5. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo

192 del CPACA.

6. Que en caso de proferirse una sentencia en abstracto sean atendidas las previsiones del

articulo 193 del CPACA.

7. Que se condene a la entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho.

HECHOS

> A la seiiora MARIA DANERY PINEDA DUQUE le fue reconocida una pensién de

jubilacién a través de la Resolucién nro. 7295 del 16 de diciembre de 2010.

> Presenté solicitud el 23/10/2017 ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a través de la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, con la finalidad de
obtener el reajuste periédico de su pensién conforme a los ajustes fijados por el Gobierno

Nacional para el salario minimo legal en aplicacién ala Ley 71 de 1988.

> Mediante la Resolucién nro. 8310-6 30/10/2017 la Secretaria de Educacién del

departamento de Caldas negé el ajuste deprecado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Resalté que, desde la entrada en vigencia del sistema de seguridad social integral, las
entidades demandadas han venido aplicando como férmula de incremento pensional la
establecida en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993,que determina para el presente caso,
un incremento anual en idéntico porcentaje al certificado por el DANE para el IPC del afio

inmediatamente anterior.

Que, en tal sentido, se presenté reclamacién con la finalidad de obtener el reajuste y pago
del retroactivo de la pensién de jubilacién conforme a los incrementos fijados anualmente
para el salario minimo segtn la Ley 71 de 1988, solicitud que fue negada mediante los actos

administrativos.

Tras transcribir apartes de la sentencia C-387 de 1994, adujo que la férmula de incremento
pensional del IPC no supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del

sistema de seguridad social en pensiones, tal como se establecié en la providencia
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sefialada, situacién que no puede predicarse respecto a quienes se les viene aplicando el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 por extensién, por cuanto esto significa una pérdida en

el guantum de sus mesadas pensionales.

Sefiala que, las pensiones reconocidas con el salario minimo se incrementan anualmente
de oficio en el mismo porcentaje en que este sea fijado por el Gobierno Nacional, de tal
suerte que, nunca sufrirdn un detrimento en su cuantia, situacién que no puede predicarse
respecto a las pensiones reconocidas en montos superiores, las cuales anualmente vienen
incrementandose en valor inferior, por ser esta la tendencia que mantiene el IPC frente al

salario minimo.

Resalté que el campo de aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 es para las
pensiones otorgadas dentro del régimen de prima media con prestacién definiday ahorro
individual, mas no para las pensiones otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en tanto los docentes estan exceptuados de esta norma en virtud de lo

establecido en el articulo 279 de la ley enunciada.

Manifestd, que se observa una conducta regresiva de la entidad, al no corresponder a la
voluntad del legislador cuando la administracién aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a quienes no estan cubiertos por esa norma, de contera se vulnera el principio de
favorabilidad al omitir la aplicacién de lo dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995

y no ajustar las mesadas pensionales de acuerdo al salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Guardé

silencio.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 28

de enero de 2020, negé las pretensiones de la demandante.

La juez de instancia analizé el régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social,
en cuanto al incremento anual de las pensiones previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de

1993, que ordena el reajuste anual conforme a la variacién de Indice de Precios al
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Consumidor certificado por el DANE, y a las excepciones contempladas en el articulo 279

de tal disposicidn, y la Ley 238 de 1995.

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

articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al descuento de las mesadas adicionales, con apoyo a la normativa que regula el
tema, concluyé que el afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
que se vinculé al servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y adquirié
su prestacioén vitalicia bajo los parametros de la Ley 91 de 1989, esta sujeta a que los

descuentos dirigidos al servicio de salud se efectien también a las mesadas adicionales

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial que reposa en PDF nimero 009 del expediente digital de primera

instancia la parte actora apel6 la sentencia de primera instancia.

Respecto al incremento anual de la pensién conforme al salario minimo mensual vigente:
criticalaindebida aplicacién del precedente jurisprudencial interpretada por el Juez a gquo,
en cuanto a la sentencia proferida por el Consejo de Estado del afio 2015, cuya causa
petendi es el incremento pensional conforme al salario minimo dentro del régimen del

servidor publico.

Expuso que la sentencia carece de los presupuestos procesales previstos en los articulos
162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento
de la pension de jubilacién de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo
279 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino
determinar la férmula de incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado

conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1°de la Ley 238 de 1995".
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Refirié a los alcances de la Ley 238 de 1995 en el sentido que, no pretendié modificar el
sistema pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio; toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de las

pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

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

1995 bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que, por disposiciéon normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicién contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado

del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Adujo que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacién de la férmula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar
la nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1

de laLey 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo

289.

RESPECTO A LOS APORTES EN SALUD: expresé con apoyo en las sentencias T-348 de 1997;
C-956 de 2001; C-980 de 2002, que los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, antes del 27 de junio de 2003, el descuento de la cotizacién del

5% para salud se hace sobre la mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales.

Finalmente solicité revocar la sentencia proferida, y su lugar acceder a las pretensiones de

la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 06 del expediente digital de
segunda instancia la parte demandante y el Ministerio publico guardaron silencio. La

parte accionada si se pronuncid en esta etapa procesal.
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Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: alega
que ala parte actora no le asiste derecho al reajuste pensional, y que los descuentos a salud

fueron realizados conforme a derecho.

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 en segunda instancia, y procedera en consecuencia

a fallar de fondo la Litis.

Cuestién previa

En primer momento procede la Sala a decidir sobre la manifestacién de impedimento de
la Magistrada Patricia Varela Cifuentes para conocer del presente asunto por considerarse
en curso de la causal de impedimento del numeral 2 del articulo 141 del Cédigo General

del Proceso.

En este sentido se tiene que la Magistrada Patricia Varela Cifuentes considera que al haber
tenido conocimiento previo del asunto bajo estudio se encuentra incurso en la causal de

impedimento prevista en el numeral 2 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso.

En este orden de ideas se tiene que el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala en su articulo 130 que seran causales de recusacion e
impedimento para los consejeros, magistrados y jueces administrativos, entre otras, las
previstas en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir el articulo 141 del

Cédigo General del Proceso por ser esta la norma vigente.

El estatuto procedimental civil reza en el numeral 9 del articulo 141, invocado por el

Magistrado Hernandez Gémez:

Articulo 141. Son causales de recusacién las siguientes:

2. Haber conocido el proceso o realizado cualquier
actuacion en instancia anterior, el juez, su cényuge,
compaiiero permanente o algunos de sus parientes
indicados en el numeral precedente.
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(...)"
En orden a lo anterior, considera este Despacho que los impedimentos tienen como
fundamento la integridad moral del funcionario que los declara, quien en razén de la
existencia de ciertas situaciones comprobadas, puede sentirse condicionado en su fuero

interno.

En el caso de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, considera la Sala, que su manifestacién
de impedimento se ajustan al contenido del numeral 2 trascrito, lo cual constituye
impedimento para conocer del proceso, puesto que fue la Juez que profirié la sentencia de
primera instancia, lo que compromete sin lugar a dudas su fuero interno, por lo que a juicio
de los suscritos y sin que sea menester efectuar consideraciones adicionales, es suficiente para

aceptar el 6bice manifestado por la referida Magistrada.

Problema juridico

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

variacidn del salario minimo legal mensual vigente?

¢Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje, por concepto de descuentos por
los aportes de salud, descontados de la pensién de jubilacion de manera mensual y de las

mesadas adicionales de junio y diciembre?

Lo probado

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

» Que mediante la Resolucién nro. 7295 del 16 de diciembre de 2010 se reconocié la
pension de jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor
de la sefiora Maria Danery Pineda Duque (PDF 05 del expediente digital de primera

instancia)

» Que se present6 peticién radicada el 23 de octubre de 2017 elevada ante la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social del Magisterio; por la cual
solicité se reajuste la pensiéon de jubilaciéon, tomando como base el porcentaje del
incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior,

cuando sea superior al IPC. De igual forma se solicité se diera aplicacién al porcentaje del
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5% para los descuentos a salud (PDF 05 del expediente digital de primera instancia)

» Que mediante la Resolucién nro. 8310-6 del 30 de octubre de 2017, se negé la
devolucién de aportes en salud y el reajuste periddico de la pensién de jubilacidn con base
en el incremento del salario minimo mensual legal vigente ala docente Pineda Duque (PDF

05 del expediente digital de primera instancia)

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Fundamento jurfdico

Régimen general de seguridad social

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

brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

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

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

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

solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

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

su campo de aplicacién, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se
aplicard a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y
respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de

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




17001-33-33-002-2018-00515-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 133
Segunda instancia

vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del
sector privado en general.

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

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

régimen general de pensiones

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

pensién.

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

por el Gobierno el salario minimo legal mensual.

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

de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

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

Del recuento normativo citado, se concluye que, por mandato constitucional, es deber del

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

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

3Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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de 1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

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

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

“la presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o. de
la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo
del art 7o. de la ley 71 de 1988 los
articulos , 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se eliminé la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
afios o mas de afiliaciéon en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de
edad si es varén o cuarenta y cinco (45) afios o mas si es mujer, continuarian aplicandose

las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarada inexequible por la Corte

Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados a dicho
régimen, quedando contemplado entre otros, el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacién
de los beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual

consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

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

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

[.]

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

10
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determinados en Jlos articulos 14y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Rft)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993, precisé:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion
o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante,
se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada
afio, segiin la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente

anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

La norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de

19944, donde sefialé:

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

[-]

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

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm

11
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[-]

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en
proporcion superior al porcentaje en que se incrementa el salario
minimo, es un argumento que esgrime el demandante, pero que
no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida,
estos valores no han sido constantes, y no podfan serlo, por que su
comportamiento depende de una serie de circunstancias

econdmicas y pollticas que resultan variables, y en consecuencia,

no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada
uno de esos dos factores aumentara.

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

“Afio Inflacién Salario minimo
71983 16.64 22%
71984 18.28 22%
1985 22.45 20%
71986 20.95 24%
1987 24.02 22%
71988 28.12 25%
71989 26.12 27%
71990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

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

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

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

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

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de

incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la

12
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pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de precios al consumidor para los deméas pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y

politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 19955, dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

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

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

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

contemplados".

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

pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

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

la Ley 100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacién frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pension no sea un derecho adquirido, implica que el sistema
definido por la Ley 100 de 1993 podia regular vdlidamente /a
proporcion del aumento de la prestacion, derogando el

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

¢ CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion ntimero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de
1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron
reconocidas en el pais, tanto en el sector piblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista
en la ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incrementd por el Gobierno el salario minimo legal mensual. Con
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las
pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen
reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente seqgiin la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds
la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad
al 1°de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante
cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de

la mesada pensional que se decreta para quienes se pensionan con
posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenfan la

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

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el
porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un derecho

adquirido, por lo tanto /a jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar las

normas que consagran la proporcion en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 sf es aplicable a quienes les fue reconocida la

pension antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta iltima quedé
derogada por aquella”

Del postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se pensionaron con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con un régimen
anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir, que en cuento al
incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de
1988, ajustado al salario minimo, toda vez que, con la entrada en vigencia del régimen

general de pensiones, dicha norma quedé derogada por ésta tltima, que dispuso que los

14
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ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del

indice de precios al consumidor.

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

al Consumidor, asi:

“Asi; para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, e/
actor entiende que el principio de favorabilidad también resulta
aplicable a los pensionados ‘porque son trabajadores en
receso [...] y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente
a partir de esa consideracion que concluye que “[e]n caso de duda
en la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones,
porque no hay ley que establezca como se mide [...] debe aplicarse
el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto
de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el
apartado demandado, segin el cual las pensiones “se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, seqgun la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior’, sino
que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para e/
pensionado es “la medicién del poder adquisitivo constante de las
pensiones por el método de medicién de la equivalencia de las

pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal Vigente”[85],

como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

[.]

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

“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén
de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para
obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su

familia’, las personas cuya pension no supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima,
como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo

sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

[.]
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Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador

especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de
actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé

el DANE en su intervencidn, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares
del pafs”. Pero, simultdneamente, el legislador distinguid entre las
pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMV), estableciendo que dnicamente éstas dltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin
de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén

de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para

obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su
familia’, las personas cuya pension no supera el valor del salario

minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima,

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

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucién
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué
manera reajustar periédicamente el valor pensiones, de tal forma

que no hay lugar aqui para la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53

superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacién a
los que acudié el legislador para actualizar las pensiones de forma
diferenciada segtn su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

[.]

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

los pensionados entre todos los posibles.”

16



17001-33-33-002-2018-00515-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 133
Segunda instancia

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

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

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

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

Lo anterior teniendo, en cuenta que la Ley 100 de 1993, reajusté las mesadas de los
Regimenes del Sistema General de Pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo,
ordend el ajuste segun la variacion porcentual del indice de precios al consumidor; ademas

con la expedicién de dicha norma, se entendié derogada la Ley 71 de 1989.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud todos los
residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al subsidiado
y los vinculados temporalmente: al régimen contributivo pertenecen los afiliados con
capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez,

sobreviviente, tanto del sector ptblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte
de la aplicacién de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los
pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria

durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad y sin
excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y

pensiones, a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto
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también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

APLICACION DEL REGIMEN EN SALUD PARA LOS AFILIADOS AL SECTOR PUBLICO Y AL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y AL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

La Ley 4 de 19667, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social, el
deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsién, sobre la mesada

pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19688, en cuyo articulo 37, se dispone:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por

vejez se les prestard por la entidad que les pague la pensién, asistencia médica,

farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension'".

Posteriormente la Ley 91 de 19899, por el cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho fondo,
garantizar la prestacién de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros:
"...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicidn, determiné el régimen aplicable para el personal

docente dependiente de la vinculacién asi:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(Verart. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando
en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

7 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

8 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"
? https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero

de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se

regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos

del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de

1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas

en esta ley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, establecié el régimen prestacional de
los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es el
sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la misma y los vinculados a partir
de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres,

norma declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

Adicionalmente precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los
servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la Ley
91 de 1989 y el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que parasalud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma

distribucién que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso
que: “E/ régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 87

de laLley 812 de 2003."

En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de

1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema
general de seguridad social en salud segtin las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacién, el cual
no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, dispuso:

"“Artfculo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacion
al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de

enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacién, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion
a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%.
Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serdn trasladados a la subcuenta

de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacién de los
beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen

para salud los regimenes especiales y de excepcion se incrementardn

en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que

serd destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno

punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero

punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el

incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003,

el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero

punto cinco por ciento (0,5%).
Finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008"2, por medio del articulo 1 adicioné el 204
de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacién mensual al régimen contributivo

de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del legislador se encaminé a efectuar
aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General de
Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacién para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacién del
5% y posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilité un valor
total de la cotizacién correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones

establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen al mismo

porcentaje que se debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la obligatoriedad
en la cotizacién a los pensionados al Sistema General de Salud, tanto para regimenes

especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:
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“Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el deber de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion de
los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con /la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en /a
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y
sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en
materia de salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural
de los preceptos constitucionales que la ley ordene brindar asistencia
médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una
cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad social no es gratuita
sino que se financia, en parte, con los mismos aportes de los
beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el
legislador establezca que los pensionados deben cotizar en mataria
de salud.”

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,
colaborando con sus aportes a la prestacién de la asistencia médica de

todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en
desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la Constitucién.
(..) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud,
respecto al porcentaje del Régimen General de Pensiones, la Seccién Segunda del

Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo de 2018, precisé:

" 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos
del Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio:
Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, para
contratard con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta
el Consejo Directivo del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las prestaciones
sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension

ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacién de los servicios
médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicién de
/a ley, tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

[.]

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de
1966y 8.5 de laley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para

11 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de
dos mil dieciocho (2018) -Radicacion numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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el Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, se senté para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de
cotizar para salud, deber que también opera para los afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de
seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace
parte el subsistema de seguridad social en salud, una de /as
obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones.
(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley
91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que incluye también a los

pensionados. (Pensién ordinaria)

[--]
6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterios
ley 91 de 5%
1989 articulo
8-5
ley 812 de El valor total de
2003, 12, la tasa de
articulo 81 cotizaciéon  por
los docentes
afiliados al

Fondo Nacional
de Prestaciones
Sociales del
Magisterio

corresponderd a
la suma de

aportes que
para salud y
pensiones

establezcan las
Leyes 100 de
1993 y 797 de
2003,

manteniendo la
misma

distribucion que
exista para
empleadores y
trabajadores. La
distribuciéon del
monto de estos
recursos la hard
el Consejo
Directivo del
Fondo Nacional
de Prestaciones
Sociales del
Magisterio, en

12 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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lo
correspondiente
a las cuentas de
salud y
pensiones.

Asi las cosas, la cotizacién para salud del sistema general de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es
el mismo porcentaje del régimen general.

()

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta
que los docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 1993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja
Nacional de Prevision Social hoy UGPP, efectuar los aportes
correspondientes al Sistema General de Seguridad Social en Salud al
Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el
articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan
medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, segiin el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podrdn
utilizar simultdneamente los servicios del Régimen de Excepcion y del
Sistema General de Sequridad Social en Salud como cotizantes o
beneficiarios.

Cuando /a persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion
tenga una relacion laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté
obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su
empleador o administrador de pensiones deberd efectuar /la
respectiva cotizacién al Fosyga en los formularios que para tal efecto
defina el Ministerio de Salud. Los servicios asistenciales serdn
prestados, exclusivamente a través del régimen de excepcion; las
prestaciones econémicas a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en proporcion al
Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los respectivos
aportes. Para tal efecto el empleador hard los trdmites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vdlido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a
su vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en
materia de salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de
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Prestaciones Sociales del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos
con los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de
1998, ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de /a
obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos
se encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema
General de Sequridad Social en Salud, en los términos sefialados en
la ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100
de 1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los
beneficiarios de la pension gracia, cotizaban sobre el 5% de su
mesada pensional, con fin que se les prestaran los servicios médico
asistenciales; porcentaje diferenciado respecto al establecido para
los pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros
Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecio
de manera general que /a tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Sequridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo
por el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a
la diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100
de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando al
beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los
beneficiarios de la denominada pensién gracia también se les
incrementd correlativamente el valor de su mesada en el monto del
incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos
reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seqguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las
cotizaciones en salud es obligatorio, independientemente de que se
preste o no el servicio de salud, en acatamiento del principio de
solidaridad que rige el sistema de Seguridad Social en Colombia,
conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucién, definido en
el literal c) del articulo 2 de /a Ley 7100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de
Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar
el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion
de la asistencia médica de todas las personas que pertenecen al
régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion. ...”-sft-

24



17001-33-33-002-2018-00515-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 133
Segunda instancia

De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios
del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no los exonera de
realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la

Ley 812 de 2003.

DESCUENTO DE SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las
mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen especial de los
docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo
89; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el régimen de cotizacién en
materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, sélo conllevé a que se
incrementara el porcentaje de cotizacién de los docentes, del 5% al 12%, mas no tiene
virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el régimen especial en punto

de la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela del
14 de septiembre de 20173, denegé la solicitud sobre la devolucién de aportes de salud
sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el
tribunal, sefialé que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de
las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley
91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre /a
mesada catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las
Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las
mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas

tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma
posterior, la cual, contemplé dichos descuentos sobre las mesadas

adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo
efectuado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es
razonable, toda vez que se sustentd en la vigencia de las normas

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible

colegir que la providencia judicial cuestionada constituya un error
sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia

cuestionada no se evidencia ninguna causal de procedencia de /a

accion de tutela, pues como se demostrd, no fue producto de un

actuar caprichoso del Colegiado demandado, sino de la conjuncion

en la apreciacion de las pruebas de acuerdo con las reglas de /a sana

critica y la interpretacion legal de las normas aplicables al caso

concreto.”
En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de 1989, para
los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de no
mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado la
obligacién de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de solidaridad
que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucién al sistema
para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacién del mismo, es procedente realizar los

descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados afiliados a dicho

Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razén al impugnante al indicar que la parte actora, por
ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacién a la Ley 91 de 1989 se
debe descontar por concepto de cotizacién a salud el 5% sobre las mesadas pensionales,

incluidas las mesadas adicionales.

En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales de los
meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los

porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

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

de primera instancia.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con
manifiesta carencia de fundamento legal, pues conforme se sefialé en la parte motiva,

ninguna de las disposiciones en las cuales se fundamenta la misma, otorgan el mas minimo
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derecho a la reclamacién pretendida, se condenara en costas de segunda instancia a la
parte demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del

P.

Sefialense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de un salario

minimo legal vigente

Por lo discurrido, la Sala Primera de Decisién del Honorable Tribunal Administrativo de

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

FALLA

PRIMERO: SE ACEPTA el impedimento manifestado por la Magistrada Patricia Varela

Cifuentes.

SEGUNDO:CONFIRMAR la sentencia dictada el 28 de enero de 2020 por Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por MARIA DANERY PINEDA DUQUE en contra de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

TERCERO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de la parte demandante, las cuales se
liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al articulo 365y 366 del C. G. del

P.

Se sefialan agencias en derecho igual a un salario minimo legal vigente a favor de la

demandada

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

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 19 de agosto de

=

2021, conforme Acta n°046 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
Impedida

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificaciéon por Estado Electrénico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-39-006-2018-00598-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA DORALY ARCILA CANO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé a pretensiones, proferido por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 24 de agosto de 2020, dentro del proceso

de la referencia.

PRETENSIONES

1. Solicité se declare la nulidad de la Resolucién nro. 8595-6 del 3/11/2017, por medio
del cual se negé el reajuste y pago retroactivo de la mesada pensional de la demandante
conforme a los incrementos anuales fijados por el Gobierno Nacional para el salario

minimo legal mensual vigente desde su reconocimiento.

2. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
reconociera el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales de la accionante

en los términos establecidos en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Pidi6 que, las condenas solicitadas sean canceladas debidamente indexadas acorde con

el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

4. Que se deje de aplicar el descuento a salud del 12% sobre las mesadas pensionales

adicionales de junio y diciembre.
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5. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo

192 del CPACA.

6. Que en caso de proferirse una sentencia en abstracto sean atendidas las previsiones del

articulo 193 del CPACA.

7. Que se condene a la entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho.

HECHOS

> Alasefiora MARIA DORALY ARCILA CANO le fue reconocida una pensién de jubilacién

a través de la Resolucién nro. 3423 del 5 de julio de 2012.

> Presenté solicitud el 23/10/2017 ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a través de la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, con la finalidad de
obtener el reajuste periédico de su pensién conforme a los ajustes fijados por el Gobierno

Nacional para el salario minimo legal en aplicacién ala Ley 71 de 1988.

> Mediante la Resolucién nro. 8595-6 3/11/2017 la Secretaria de Educacién del

departamento de Caldas negé el ajuste deprecado.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Resalté que, desde la entrada en vigencia del sistema de seguridad social integral, las
entidades demandadas han venido aplicando como férmula de incremento pensional la
establecida en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993que determina para el presente caso, un
incremento anual en idéntico porcentaje al certificado por el DANE para el IPC del afio

inmediatamente anterior.

Que, en tal sentido, se presenté reclamacién con la finalidad de obtener el reajuste y pago
del retroactivo de la pensién de jubilacién conforme a los incrementos fijados anualmente
para el salario minimo segtn la Ley 71 de 1988, solicitud que fue negada mediante los actos

administrativos.

Tras transcribir apartes de la sentencia C-387 de 1994, adujo que la férmula de incremento
pensional del IPC no supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del
sistema de seguridad social en pensiones, tal como se establecié6 en la providencia

sefialada, situacién que no puede predicarse respecto a quienes se les viene aplicando el
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articulo 14 de la Ley 100 de 1993 por extensién, por cuanto esto significa una pérdida en

el guantum de sus mesadas pensionales.

Sefiala que las pensiones reconocidas con el salario minimo se incrementan anualmente de
oficio en el mismo porcentaje en que este sea fijado por el Gobierno Nacional, de tal suerte
que, nunca sufrirdn un detrimento en su cuantia, situacion que no puede predicarse
respecto a las pensiones reconocidas en montos superiores, las cuales anualmente vienen
incrementandose en valor inferior, por ser esta la tendencia que mantiene el IPC frente al

salario minimo.

Resalté que, el campo de aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 es para las
pensiones otorgadas dentro del régimen de prima media con prestacién definiday ahorro
individual, mas no para las pensiones otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en tanto los docentes estan exceptuados de esta norma en virtud de lo

establecido en el articulo 279 de la ley enunciada.

Manifestd, que se observa una conducta regresiva de la entidad, al no corresponder a la
voluntad del legislador cuando la administracién aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a quienes no estan cubiertos por esa norma, de contera se vulnera el principio de
favorabilidad al omitir la aplicacién de lo dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995

y no ajustar las mesadas pensionales de acuerdo al salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: guardé silencio.
DEPARTAMENTO DE CALDAS se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo no

constarle los hechos aludidos en la demanda.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: con apoyo en la Ley 91 de 1989;
Decreto 2831 de 2005, Ley 715 de 2001; expuso que las Secretarias de Educacién solo
realizan tramites y procedimientos para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales
de los docentes, por tanto, no le asiste al Departamento de Caldas responsabilidad en

cuanto a los hechos y pretensiones de la demanda.
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BUENA FE: afirmé en caso de presentarse los presupuestos para declarar la obligacién a
cargo de la entidad territorial, existen eximentes de responsabilidad en los pagos de
prestaciones sociales, toda vez que ha obrado con correcto diligenciamiento y

cumplimiento de los respectivos actos administrativos.

PRESCRIPCION: solicit6 se de aplicacién a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969 y el Decreto 3135 de 1968

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

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

agosto de 2020, negé las pretensiones de la demandante.

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

de tal disposicién, y la Ley 238 de 1995.

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

articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al descuento de las mesadas adicionales, con apoyo a la normativa que regula el
tema, concluyé que el afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
que se vinculé al servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y adquirié
su prestacion vitalicia bajo los parametros de la Ley 91 de 1989, esta sujeta a que los

descuentos dirigidos al servicio de salud se efectien también a las mesadas adicionales

RECURSO DE APELACION
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Mediante memorial que reposa en PDF nimero 032 del expediente digital de primera

instancia la parte actora apelé la sentencia de primera instancia.

Respecto al incremento anual de la pensién conforme al salario minimo mensual vigente:
criticalaindebida aplicacién del precedente jurisprudencial interpretada por el Juez a gquo,
en cuanto a la sentencia proferida por el Consejo de Estado del afio 2015, cuya causa
petendi es el incremento pensional conforme al salario minimo dentro del régimen del

servidor publico.

Expuso que la sentencia carece de los presupuestos procesales previstos en los articulos
162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la férmula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento
de la pension de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo
279 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 7° de la Ley 238 de 1995... sino
determinar la férmula de incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado

conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995".

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

pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

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

1995 bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que, por disposiciéon normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicién contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado

del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Adujo que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la

aplicacién de la férmula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar
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la nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1

de laLey 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo

289.

RESPECTO A LOS APORTES EN SALUD: expresé con apoyo en las sentencias T-348 de 1997;
C-956 de 2001; C-980 de 2002, que los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, antes del 27 de junio de 2003, el descuento de la cotizacién del

5% para salud se hace sobre la mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales.

Finalmente solicité revocar la sentencia proferida, y su lugar acceder a las pretensiones de
la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital de

segunda instancia tantos las partes como el Ministerio publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

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

a fallar de fondo la Litis.

Problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la
variacidn del salario minimo legal mensual vigente?

¢Se debe reembolsar a la parte actora alglin porcentaje, por concepto de descuentos por
los aportes de salud, descontados de la pensién de jubilacién de manera mensual y de las

mesadas adicionales de junio y diciembre?

Lo probado

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

» Que mediante la Resolucién nro. 3423 del 05 de julio de 2012 se reconocié la pensién
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de jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la
sefiora Maria DORALY ARCILA DUQUE (PDF 07 del expediente digital de primera

instancia)

» Que se present6 peticién radicada el 23 de octubre de 2017 elevada ante la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social del Magisterio; por la cual
solicité se reajuste la pensiéon de jubilacién, tomando como base el porcentaje del
incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior,
cuando sea superior al IPC. De igual forma se solicité se diera aplicacién al porcentaje del

5% para los descuentos a salud (PDF 05 del expediente digital de primera instancia)

» Que mediante la Resolucién nro. 8595-6 del 03 de noviembre de 2017, se negé la
devolucién de aportes en salud y el reajuste periddico de la pensién de jubilacidn con base
en el incremento del salario minimo mensual legal vigente a la docente Pineda Duque (PDF

08 del expediente digital de primera instancia)

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Fundamento juridico

Régimen general de seguridad social

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

brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

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

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

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

solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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Porsu parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de laLey 797 de 2003; prevé

su campo de aplicacién, asi:

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

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

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

régimen general de pensiones

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

pension.

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

por el Gobierno el salario minimo legal mensual.

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

de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

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

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

incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de

los sectores publico, privado y del Instituto de Sequros Sociales, se

reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo

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

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

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

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

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

“La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,

salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas las

disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o. de

la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo

del art. 7o0. de la Lley 71 de 1988 Jos

articulos , 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo del

Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.
O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se eliminé la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
afios o mas de afiliaciéon en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de

edad si es varén o cuarenta y cinco (45) afios o mas si es mujer, continuarian aplicandose

las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarada inexequible por la Corte

Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados a dicho
régimen, quedando contemplado entre otros, el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacién
de los beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual

consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros
no remunerados de las Corporaciones Piblicas.
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Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989,

cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de

la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto se expida.

[.]

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente
articulo _no implican negacién de los beneficios y derechos
determinados en Jlos articulos 14y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Rft)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993, precisé:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion
o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante,
se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada
afio, segiin la variacién porcentual del Indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

La norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de

19944, donde sefialé:

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

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econémica se encuentran en situacion
de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito sefialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al
Estado promover las condiciones requeridas para que la
igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de medidas
en favor de grupos discriminados o marginados, como también
proteger especialmente a aquellas personas que por su
condiciéon econémica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

[-]

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en
proporcion superior al porcentaje en que se incrementa el salario
minimo, es un argumento que esgrime el demandante, pero que
no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en seguida,
estos valores no han sido constantes, y no pod/an serlo, por que su
comportamiento depende de una serie de circunstancias

econdmicas y politicas que resultan variables, y en consecuencia,

no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada
uno de esos dos factores aumentara.

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

“Afio Inflacién Salario minimo
71983 16.64 22%
71984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
71988 28.12 25%
71989 26.12 27%
71990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
71993 22.6 21.09%"

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

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

precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se

incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél,
o pueden existir casos en que los dos sean iquales.
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De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la

Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periodico de las

pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcidon en que éstas

deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o

frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del

legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto lo

hace la norma parcialmente impugnada”.
En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para

establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y

politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 19955, dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

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

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

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los

articulos 14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados".

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

pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

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

la Ley 100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988:

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

¢ CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion ntimero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacion frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pensién no sea un derecho adquirido, implica que el sistema
definido por la Ley 100 de 1993 podia regular vdlidamente la
proporcion del aumento de la prestacion, derogando el
enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de
1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 71989 y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron
reconocidas en el pais, tanto en el sector ptblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista
en la ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incrementd por el Gobierno el salario minimo legal mensual. Con
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las
pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen
reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente seqgiin la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds
la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad
al 1°de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante
cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de

la mesada pensional que se decreta para quienes se pensionan con
posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenfan la

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

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el
porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un derecho

adquirido, por lo tanto /a jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar las

normas que consagran la proporcion en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 sf es aplicable a quienes les fue reconocida la
pension antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta iltima quedoé
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derogada por aquella”

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

indice de precios al consumidor.

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

al Consumidor, asi:

“Asi; para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, e/
actor entiende que el principio de favorabilidad también resulta
aplicable a los pensionados ‘porque son trabajadores en
receso [...] y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente
a partir de esa consideracién que concluye que “[e]n caso de duda
en la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones,
porque no hay ley que establezca como se mide [...] debe aplicarse
el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto
de que en su demanda no sdlo solicita declarar inexequible el
apartado demandado, segin el cual las pensiones “se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, seqgun la
variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior’, sino
que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para e/

pensionado es “la medicién del poder adquisitivo constante de las

pensiones por el método de medicién de la equivalencia de las
pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal Vigente”[85],

como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

[.]

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

L[]

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador

especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de
actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé

el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una estad/stica
que mide /a variacién porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares
del pals”. Pero, simultidneamente, el legislador distinguid entre las
pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMV), estableciendo que tnicamente éstas dltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin
de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna’[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en /a
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén

de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para

obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su
familia’, las personas cuya pension no supera el valor del salario

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

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucién
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué
manera reajustar periédicamente el valor pensiones, de tal forma

que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53

superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacién a
los que acudié el legislador para actualizar las pensiones de forma
diferenciada segtn su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

[-]
Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al
legislador el deber general de actualizar el monto de las pensiones
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para que fuesen consistentes con el fenémeno de la pérdida del

poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo

especifico de actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta

con un amplio margen de configuracion para fijar las férmulas

especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico,

sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econdmico

que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de

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

garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y de

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

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

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

Lo anterior teniendo, en cuenta que la Ley 100 de 1993, reajusté las mesadas de los
Regimenes del Sistema General de Pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo,
ordend el ajuste segun la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas

con la expedicién de dicha norma, se entendié derogada la Ley 71 de 1989.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud todos los
residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al subsidiado
y los vinculados temporalmente: al régimen contributivo pertenecen los afiliados con
capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez,

sobreviviente, tanto del sector ptblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte

de la aplicacién de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los
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pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria

durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad y sin
excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y
pensiones, a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto
también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

APLICACION DEL REGIMEN EN SALUD PARA LOS AFILIADOS AL SECTOR PUBLICO Y AL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y AL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

La Ley 4 de 19667, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social, el
deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsién, sobre la mesada

pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19688, en cuyo articulo 37, se dispone:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por
vejez se les prestard por la entidad que les pague la pensién, asistencia médica,

farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard

mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension'".

Posteriormente la Ley 91 de 19899, por el cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho fondo,
garantizar la prestacién de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros:
"...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicidn, determiné el régimen aplicable para el personal

docente dependiente de la vinculacién asi:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con

7 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal .jsp?i=1573

8 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"

? https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf
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posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(Verart. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando

en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero

de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se

regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos

del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de

1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas

en esta ley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, establecié el régimen prestacional de
los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es el
sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la misma y los vinculados a partir
de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres,

norma declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

Adicionalmente precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los
servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la Ley
91 de 1989 y el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma

distribucién que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso
que: “E/ régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81

de la Lley 812 de 2003."

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de

1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema
general de sequridad social en salud segun las normas del presente
régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual
no _podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacidn estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, dispuso:

"“Artfculo 204. Monto y distribucidn de las cotizaciones. La cotizacion
al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (71°) de
enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de

cotizacién, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién
a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%.
Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serdn trasladados a la subcuenta

de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacién de los
beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen

para salud los regimenes especiales y de excepcion se incrementardn

en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que

serd destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno

punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero

punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el

incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003,

el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero

punto cinco por ciento (0,5%).
Finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008"2, por medio del articulo 1 adicioné el 204
de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacién mensual al régimen contributivo

de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del legislador se encaminé a efectuar
aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General de
Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacién para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacién del
5% y posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilité un valor
total de la cotizacién correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones

establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen al mismo

porcentaje que se debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la obligatoriedad
en la cotizacién a los pensionados al Sistema General de Salud, tanto para regimenes

especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el deber de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion de
los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con /la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en /a
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de /a
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y
sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en
materia de salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural
de los preceptos constitucionales que la ley ordene brindar asistencia
médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una
cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad social no es gratuita
sino que se financia, en parte, con los mismos aportes de los
beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el
legislador establezca que los pensionados deben cotizar en mataria
de salud.”

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los
distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacién de la asistencia médica de
todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en

desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion.
(...) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud,

respecto al porcentaje del Régimen General de Pensiones, la Seccién Segunda del

Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo de 2018, precisé:

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos
del Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio:
Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, para
contratard con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta
el Consejo Directivo del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional

11 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de
dos mil dieciocho (2018) -Radicacion numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las prestaciones
sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension
ordinaria y (i) garantizar la prestacion la prestacién de los servicios
médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicién de
/a ley, tienen un régimen especial de seguridad social en salud.

[-]

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de
1966y 8.5 de lalLey 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para
el Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, se senté para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de
cotizar para salud, deber que también opera para los afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de
seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace
parte el subsistema de sequridad social en salud, una de las
obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones.
(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley
91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que incluye también a los

pensionados. (Pensién ordinaria)

[-]
6.2. Afiliados al Fondo MNacional de Prestaciones Sociales del
Magisterios
ley 91 de 5%
1989 articulo
8-5
ley 872 de El valor total de
2003, 12, la tasa de
articulo 81 cotizacién por
los docentes
afiliados al

Fondo Nacional
de Prestaciones
Sociales del
Magisterio

corresponderd a
la suma de

aportes que
para salud y
pensiones

establezcan las
Leyes 100 de
1993 y 797 de
2003,

manteniendo la
misma

distribucion que
exista para
empleadores y

12 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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trabajadores. La
distribucién del
monto de estos
recursos la hard
el Consejo
Directivo del
Fondo Nacional
de Prestaciones

Sociales de/
Magisterio, en
lo
correspondiente
a las cuentas de
salud y
pensiones.

Asl las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es
el mismo porcentaje del régimen general.

()

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta
que los docentes gozan de un sistema de salud, especial, serialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 7993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja
Nacional de Previsin Social hoy UGPP, efectuar los aportes
correspondientes al Sistema General de Sequridad Social en Salud al
Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el
articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan
medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes
en el Sistema General de Sequridad Social en Salud”, segin el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podrdn
utilizar simultdneamente los servicios del Régimen de Excepcion y del
Sistema General de Sequridad Social en Salud como cotizantes o
beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion
tenga una relacion laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté
obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su
empleador o administrador de pensiones deberd efectuar la
respectiva cotizacion al Fosyga en los formularios que para tal efecto
defina el Ministerio de Salud. Los servicios asistenciales serdn
prestados, exclusivamente a través del régimen de excepcion; las
prestaciones econémicas a cargo del Sistema General de Sequridad
Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en proporcion al
Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los respectivos
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aportes. Para tal efecto el empleador hard los trdmites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vdlido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a
su vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en
materia de salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos
con los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de
1998, ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la
obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos
se encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema
General de Sequridad Social en Salud, en los términos sefialados en
la ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100
de 1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los
beneficiarios de la pension gracia, cotizaban sobre el 5% de su
mesada pensional, con fin que se les prestaran los servicios médico
asistenciales; porcentaje diferenciado respecto al establecido para
los pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros
Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecio
de manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo
por el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a
la diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100
de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando al
beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los
beneficiarios de la denominada pension gracia también se les
incrementd correlativamente el valor de su mesada en el monto del
incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos
reales que venian percibiendo.

25. En conclusién, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Sequridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las
cotizaciones en salud es obligatorio, independientemente de que se
preste o no el servicio de salud, en acatamiento del principio de
solidaridad que rige el sistema de Seguridad Social en Colombia,
conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucién, definido en
el literal c) del articulo 2 de /a Ley 100 de 71993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de
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Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar
el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion

de la asistencia médica de todas las personas que pertenecen al

régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad

consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios
del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no los exonera de
realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la

Ley 812 de 2003.

DESCUENTO DE SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las
mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen especial de los
docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo
89; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el régimen de cotizacién en
materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, sélo conllevé a que se
incrementara el porcentaje de cotizacién de los docentes, del 5% al 12%, mas no tiene
virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el régimen especial en punto

de la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela del
14 de septiembre de 20173, denegé la solicitud sobre la devolucién de aportes de salud
sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el
tribunal, sefialé que aunqgue la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de
las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley
91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos

descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre /a
mesada catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las
Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las
mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas
tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndamero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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posterior, la cual, contemplé dichos descuentos sobre las mesadas
adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo
efectuado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es
razonable, toda vez que se sustentd en la vigencia de las normas
relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible
colegir que la providencia judicial cuestionada constituya un error
sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia

cuestionada no se evidencia ninguna causal de procedencia de /a

accion de tutela, pues como se demostrd, no fue producto de un

actuar caprichoso del Colegiado demandado, sino de la conjuncion

en la apreciacion de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana

critica y la interpretacion legal de las normas aplicables al caso

concreto.”
En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de 1989, para
los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de no
mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado la
obligacién de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de solidaridad
que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucién al sistema
para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacién del mismo, es procedente realizar los

descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados afiliados a dicho

Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razén al impugnante al indicar que la parte actora, por
ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacién a la Ley 91 de 1989 se
debe descontar por concepto de cotizacién a salud el 5% sobre las mesadas pensionales,

incluidas las mesadas adicionales.

En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales de los
meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los

porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

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

de primera instancia.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA.
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En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con
manifiesta carencia de fundamento legal, pues conforme se sefialé en la parte motiva,
ningunade las disposiciones en las cuales se fundamenta la misma, otorgan el mas minimo
derecho a la reclamacién pretendida, se condenara en costas de segunda instancia a la
parte demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del

P.

Sefidlense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de un salario

minimo legal vigente

Por lo discurrido, la Sala Primera de Decisién del Honorable Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 24 de agosto de 2020 por Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por MARIA DORALY ARCILA DUQUE en contra de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de la parte demandante, las cuales se
liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al articulo 365y 366 del C. G. del

P.

Se sefialan agencias en derecho igual a un salario minimo legal vigente a favor de la

demandada

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

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 19 de agosto de

2021, conforme Acta nro. 046 de la misma fecha.
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PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 148 del 23 de
agosto de 2021.
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Accion: Validez de actos administrativos
Asunto: Juicio de Admision

Radicacion: 17-001-23-33-000-2021-00198-00
Demandante: Departamento de Caldas
Demandado: Municipio de Chinchina- Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021).
Auto I: 103

Encontrando cumplidos los requisitos establecidos en el Decreto 1333 de 1986,
ADMITASE la presente solicitud de Validez instaurada por el sefior
GOBERNADOR DE CALDAS frente al Acuerdo Municipal de Chinchina—
Caldas Nro. 006 del 06 de junio de 2021 " Por medio del cual se modifica la
estructura de la Administracion Municipal, se establecen las funciones de las
dependencias, con el fin de modernizar la Administracion Central del
Municipio de Chinchina Caldas”.

De conformidad con lo establecido en el numeral | del articulo 121 del Decreto
1333 de 1986, se dispone la FIJACION EN LISTA por el término de diez (10)
dias, durante los cuales el Procurador Judicial de la ‘Corporacion y cualquier
otra autoridad o persona, podran intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad o legalidad del acuerdo mencionado, y solicitar la practica
de pruebas.

NOTIFIQUESE personalmente al buzdén de correo electronico para
notificaciones judiciales en la forma y términos indicados en el articulo 199 de
la Ley 1437 de 2011, mensaje que contendra copia de esta providencia y de la
demanda a las siguientes personas y entidades:

AL MINISTERIO PUBLICO al buzon del correo electrénico que repose en
los archivos de la Corporacion; al ALCALDE MUNICIPAL DE
CHINCHINA—  CALDAS al buzon de correo  electrénico

(notificacionjudicial@chinchina—caldas.gov.co)



CONCEJO MUNICIPAL DE CHINCHINA al buzén de correo electrénico

PERSONERIA MUNICIPAL DE CHINCHINA,

Al GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS por estado
electronico, y enviar mensaje al correo oficial para notificaciones judiciales.

SE REQUIERE a la gobernacion dar cumplimiento al articulo 35 de la Ley
2080 de 2021, enviando copia de la demanda y sus anexos a la Procuraduria
delegada ante este Tribunal, al correo procjudadm29@procuraduria.gov.co.

INFORMAR sobre la existencia del presente proceso a la comunidad
interesada a través de la pagina web de la Rama Judicial, de la Alcaldia
Municipal y la publicacion del aviso en la Alcaldia.

Se reconoce personeria juridica al DR JOSE RICARDO VALENCIA
MARTINEZ, con cedula de ciudadania 16054.083 y T.P 122.387 del CSJ, para
actuar en nombre y representacion del Departamento de Caldas, en les términos
y para los fines del poder a él conferido. (fl. 2 Exp).

Notifiquese y Cumplase

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 148
FECHA: 23/08/2021
SECRETARIO




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 144

Manizales, veinte (20) de agosto de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 17-001-33-33-003-2014-00565-02
Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: Luis Humberto Tabares Hernandez y Otros
Demandado: Fiscalia General de la Nacion

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia mediante

la cual se accedi6 parcialmente a las stuplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Demanda
1.1. Pretensiones

Solicita la parte demandante se declare responsable a la Fiscalia General de la Nacion y a
la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN por los perjuicios ocasionados
al sefior Luis Humberto Tabares Hernandez y a sus familiares, a raiz del proceso penal
adelantado en su contra por el delito de omisién de agente retenedor. Que por lo anterior,
se ordene a las demandadas a pagar las indemnizaciones con el fin de resarcir el dafio

material (dafo emergente)! y los perjuicios morales?.

1.2. Hechos juridicamente relevantes.

Al paso de sefialar los pormenores de la conformacién del grupo familiar del sefior Luis
Humberto Tabares Herndndez, se indica que la Fiscalia General de la Nacidn inicid
investigacion penal en contra de aquel con ocasion de la denuncia efectuada por la Dian el
15 de enero de 2011 por el delito de omisidon de agente retenedor, dada la falta de pago de
las sumas recaudadas y declaradas por el impuesto sobre las ventas.

Asi, se relata en sintesis que el proceso penal adelantado en contra del demandante fue
llevado hasta etapa de audiencia preparatoria -celebrada el 4 de marzo de 2014-, etapa en la
cual la Fiscalia General de la Nacion solicitd la preclusiéon de la accidon penal por haberse
cancelado las sumas adeudadas por el imputado.

Refiere que el proceso penal fue tramitado durante mucho mas tiempo del pertinente, pues

! Tasados en 6 millones de pesos correspondientes a los honorarios cancelados por su defensa judicial.
2 Estimados asi: - 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno de los demandantes -victima
directa, compafiera permanente, hijas (3), hija de crianza, nietos (2), nieto de crianza-.
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canceld la totalidad de los valores adeudados a la administraciéon de impuestos desde
septiembre de 2013, aunado a que el proceso penal fue llevado mas alld de etapa de
imputacion con ocasion de los valores adeudados por el impuesto sobre las ventas del

periodo 2007-2, el cual habia sido cancelado desde mayo de 2011.

1.3. Fundamentos de derecho

Citd los articulos 15, 90, 92 y 250 de la Constitucioén; 7, 9, 12, 23, 65, 66, 67 y 69 de la Ley
270 de 1996; 2 y 4 de la Ley 1582 de 2012; 332 del Cddigo de Procedimiento Penal; 104 y
140 de la Ley de la Ley 1437 de 2011 y apartes de sentencias proferidas por el Consejo de
Estado, advirtiendo que el régimen de responsabilidad a aplicar es el de falla en el

servicio.

Sefiald que en el asunto se presentd una falla en el servicio por parte de las accionadas,
quienes impusieron al accionante la obligacion de asumir un proceso de responsabilidad
penal, a pesar de que este cancel6 las sumas que adeudaba a la administracion tributaria,
siendo esta una situacion que debia conllevar a que las entidades accionadas efectuaran

los informes y comprobaciones necesarias para que dicho proceso fuese archivado.

Destaca que la Dian no informé en debida forma a la Fiscalia los pagos que el aqui
demandante efectud, entidad ultima que en todo caso tampoco efectud las
comprobaciones pertinentes, permitiéndose asi que el proceso penal adelantado fuese
llevado durante mas tiempo del legalmente establecido, reiterando que la conducta penal
de omisién de agente retenedor pierde su relevancia penal en el momento en que el

responsable cancela la sumas adeudadas a la administracién de impuestos.

Concluyo que, el referido proceso penal que debid soportar conllevo tristeza y congoja
para la victima directa y para su nucleo familiar, aunado a que debi¢ cancelar con sus

propios recursos los honorarios del abogado que adelantd su defensa.

2. Contestacion de la demanda

2.1. La Dian al paso de aceptar los hechos referentes a la existencia y tramite dado al
proceso penal iniciado en contra del demandante, aclaré que, no existe justificacion que
permita al accionante incumplir sus obligaciones con respecto al impuesto sobre las
ventas, ya que desde el momento mismo en que son recaudados le pertenecen al Estado y
son cancelados por los contribuyentes con base a las declaraciones que este mismo
presenta, por tanto, aquel debia proceder a trasladar estos dineros a la administracion de
impuestos en los plazos establecidos, siendo precisamente la demora en dichos pagos la

razon que dio lugar a la formulacién de la denuncia penal.

Igualmente explica que la acusacidn de la Fiscalia no se efectud tinicamente por el periodo
2007-2 que efectivamente ya habia sido cancelado, sino por todos los periodos bimestrales
del impuesto a las ventas en que el aqui demandante retuvo ilegalmente los dineros por
dicho concepto sin trasladarlos al fisco, situacion que se dio en forma reiterada y
consecutiva durante multiples periodos entre 2007 y 2010, por lo que a efectos del proceso

penal el demandante estaba incurso en un concurso homogéneo y sucesivo, existiendo
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fundamentos facticos para realizar la tanto la denuncia penal, como la acusacion, ya que
incluso el pago de la totalidad de periodos adeudados solo se present6 con posterioridad

a la audiencia de imputacion.

Destaca que no se causaron perjuicios a los demandantes pues no existi6 una medida
restrictiva de libertad u otra afectacion de derechos fundamentales, ni afectaciéon a algtin
bien patrimonial y mucho menos una falsa denuncia, pues es claro que aquel si incurrié
en la conducta penal, agregando que en todo caso la entidad encargada de adelantar la
investigacion penal no es otra que la Fiscalia General de la Nacion, por lo que el actuar de
la administracion tributaria tnicamente se limit6é al cumplimiento de la obligacion legal

de denunciar las conductas tipicas que llegue a conocer.

En este orden de ideas, propuso las excepciones que denomind “FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA”, “CULPA ATRIBUIBLE AL SENOR LUIS HUMBERTO TABARES
HERNANDEZ” e “INEXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO”.

2.2. La Fiscalia General de la Nacion manifest6 su oposicion a la cuantia de las
pretensiones, la cual arguye carece de justificacion factica y juridica, aunado a que no se
probd la antijuridicidad de las actuaciones del ente investigador, la existencia de una falla

en el servicio, ni del nexo causal.

Agrega que, actud en cumplimiento a un deber legal con base en la denuncia formulada
por la Dian en contra del aqui demandante, vinculando al sefior Tabares Hernandez al
proceso penal con base a indicios serios de responsabilidad de la conducta punible,
destacando que fue la autoridad tributaria quien suministrd la informacion referente a los
conceptos no pagados por el demandante, y el ente acusador solicité la preclusion de la
causa penal en el momento en que fue enterada de los pagos efectuados por el acusado.

Bajo tales derroteros propuso los medios exceptivos que tituld “INEXISTENCIA DE: ERRORES
Y FALLA DEL SERVICIO QUE DERIVO EL PRESUNTO E IMPROBADO DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA POR PARTE DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION”,
“INEXISTENCIA DEL NEXO CAUSAL”, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” y
“CULPA EXCLUYENTE DE UN TERCERO”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo accedi6 parcialmente a las pretensiones de la parte demandante. Para dar base a
la decisiéon adoptada realizé un andlisis factico y jurisprudencial del caso planteado para
luego de transcribir apartes jurisprudenciales relacionados con la responsabilidad del
Estado por defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, y analizar los
elementos de la referida responsabilidad en concordancia con los elementos probatorios
obrantes en el plenario, concluir que el actor no estaba en la obligacion de soportar el
periodo de investigacion penal que se adelant6 entre el 26 de septiembre de 2013 y el 04
de marzo de 2014, dado que en la referida data del 2013 se dio el pago total, por lo que la
accion penal perdio toda su fundamentacion factica dado que, segtin el articulo 402 del
Codigo Penal que tipifica esta conducta, una vez el agente retenedor o autorretenedor

extingue la obligacién se hard beneficiario de la preclusion de la investigacién penal
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iniciada por ese motivo.

En el marco de la imputacion factica y juridica concluy6 que la Fiscalia General de la
Nacion ejercio su potestad acusadora en razén de la informacién suministrada por la
Dian, entidad ultima que incurrié en una falla al no informar adecuadamente el pago total
de las obligaciones que el demandante tenia con el fisco, siendo por ende dicha autoridad

tributaria la obligada a resarcir los perjuicios generados al demandante.

Advierte que en todo caso, existio una concurrencia de culpas pues, asi como la Dian
omiti6 informar adecuadamente el pago de las obligaciones del demandante, el esquema
de defensa de aquel en sede penal también contaba con la obligacion de aportar las

pruebas que permitieran arribar a esa conclusion.

Con respecto a indemnizacién reclamada, sefiald que no se acredité en debida forma el
pago efectuado por concepto de la defensa juridica en el proceso penal por lo que negd el
reconocimiento de los perjuicios materiales; en lo referente a los perjuicios morales
reclamados considerd probados tinicamente los reclamados por la victima directa y dos

de sus hijas.

4. Recursos de apelacion

4.1. La parte accionante sefiald que, se acreditd que fue precisamente a partir de la gestion
de la defensa que se logrd recaudar la certificacion que en tltimas contribuy¢ a solicitar la
terminacion de la actuacidon, mientras que las entidades demandadas se limitaron a tener
una actitud pasiva con la suerte del procesado, por lo que no se puede equiparar las
actuaciones de las defensa y las entidades demandadas a efectos de sustentar una
concurrencia de culpas, pues si bien dentro del proceso penal se tiene en principio un
sistema adversarial con “igualdad de armas”, desde el punto de vista administrativo que es
donde se tiene que analizar las conductas desplegadas por las entidades, el juicio de
reproche se tiene que abordar desde la dptica de quien tiene la obligacion institucional y

administrativa que fue desatendida.

También expresa su oposicidon en lo que respecta a la negativa de reconocimiento de los
perjuicios materiales, pues, aunque no se aportd una factura o documento equivalente
para probar los gastos de honorarios en que incurrio el demandante, si se aporto el
respectivo contrato de prestacion de servicios que demuestra el costo de los servicios que
debio contratar para su defensa.

Finalmente, destaca que los testimonios recaudados en el plenario dan fe de las angustias
pasadas tanto por el sefior Luis Humberto Tabares Hernandez como por la totalidad de su
nucleo familiar, que ante la realidad del proceso penal, mantuvieron una constate

preocupacion por el futuro del proveedor del hogar.

4.2. La Dian insistié en los argumentos expuestos en la contestacion a la demanda sobre la
inexistencia de un dano antijuridico sefialando que, uno de los presupuestos para que un
perjuicio sea indemnizable, es que quien lo sufra no tenga la obligacion de soportarlo, lo

cual no se presenta en el sub lite, dado que, las investigaciones penales constituyen una

A



17-001-33-33-003-2014-00565-02 - Reparacion Directa

carga que las personas estan en la obligacion de soportar por el simple hecho de vivir en
sociedad, sin que el hecho de estar vinculado en un proceso penal comporte per se un
dafio antijuridico, puesto que, el ente competente -Fiscalia- estd en obligacion de adelantar
los procesos de las conductas que revisen la connotacion de delito, cuando medie

denuncia penal, con motivos facticos y juridicos suficientes.

Agrega que para el caso de marras de la obligacion del sefior Luis Humberto Tabares
Hernandez de soportar el proceso penal al que fue vinculado, es mucho mas evidente,
pues esta comprobado y de hecho este no reprocha por modo alguno que incurrio en las
conductas penales establecidas por el articulo 402 del Cédigo Penal, destacando que el
hecho de que en la investigacion penal se haya sefialado erréneamente como periodo
adeudado el correspondiente al bimestre 2007-2, ello no desdibuja el hecho de que la
denuncia penal fue instaurada por un total de 18 periodos en que el demandante omiti6
hacer el pago de las sumas que recaudo por concepto de impuestos a las ventas, periodos
comprendidos entre 2007 a 2010, y que aquel solo vino a cancelar el 26 de septiembre de
2013.

En este orden de ideas, reitera que, cuando comenzo y se vinculé el demandante al
proceso penal, fue porque existian evidencias de un concurso homogéneo sucesivo del
delito de omision de agente retenedor, por tal medida era perfectamente legal seguir hasta
el proceso penal y el demandante debia soportarlo, hasta culminar con alguna forma
normal establecida por el procedimiento penal que le diera fin, sin que esto signifique que

se causara un dafo antijuridico al demandante.
II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacién
propuestos por las partes demandante y demandada, se estima necesario absolver los

siguientes cuestionamientos:

¢Existio un dafio antijuridico con ocasion del proceso penal adelantado contra el seiior Luis

Humberto Tabares Herndndez por el delito de omision de agente retenedor?

En caso afirmativo jHay lugar a reconocer la totalidad de los perjuicios materiales y morales

reclamados por la parte actora?
2. Primer problema juridico
2.1. Tesis del Tribunal

En el presente asunto no se observa la existencia de un dano antijuridico toda vez que, el
accionante se encontraba en la obligaciéon de soportar el proceso penal adelantado en su
contra por el delito de omisién de agente retenedor establecido en el articulo 402 del
Codigo Penal, esto atendiendo a que, en efecto aquel incurri6 en las conductas tipicas alli

establecidas al no consignar en favor de la administracion tributaria los dineros
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correspondientes al impuestos sobre las ventas que habia recaudado durante diferentes

periodos bimestrales de dicho tributo.

Para fundamentar lo anterior se hara referencia a: i) los hechos relevantes acreditados; ii)
el marco normativo y jurisprudencial sobre el dafio antijuridico; para descender al analisis

del iii) caso concreto.

2.2. Hechos relevantes acreditados para la resolucion del problema juridico

e La Dian el 15 de enero de 2011 formul6 denuncia penal contra el sefior Luis Humberto
Tabares Hernandez por el delito de omision de agente retenedor informando la siguiente
relacién de declaraciones de impuesto sobre las ventas presentadas por el denunciado y

los valores que por concepto de retencion adeudaba®:

Concepto Afio | Periodo No. Declaracion Valor

Ventas 2007 |2 3007012204280 $291.000
Ventas 2007 |3 3007016627869 $203.000
Ventas 2007 | 4 30070190035 $170.000
Ventas 2007 |5 3007020129853 $ 448.000
Ventas 2008 |1 3007035162601 $ 606.000
Ventas 2008 |2 3007042537120 $ 287.000
Ventas 2008 |3 3007050481094 $ 286.000
Ventas 2008 |4 3007031406811 $ 169.000
Ventas 2008 |5 3007030490728 $ 337.000
Ventas 2008 |6 3007044704846 $210.000
Ventas 2009 |1 3007061458678 $202.000
Ventas 2009 |2 3007066927722 $ 452.000
Ventas 2009 |3 3007065013359 $ 78.000
Ventas 2009 |5 3007088366380 $ 65.000
Ventas 2010 |1 3007097489184 $ 148.000
Ventas 2010 |2 3007102333758 $ 162.000
Ventas 2010 |3 3007105125790 $ 60.000
Ventas 2010 |4 3007109226741 $ 76.000

e El 24 de septiembre de 2013, la Fiscalia General de la Nacién formul6 imputaciéon en
contra del sefior Luis Humberto Tabares Herndndez por el delito de omision de agente
retenedor ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con funcién de control de garantias de
Manizales sin que el imputado aceptara cargos*.

e Segun oficio 110242448-101 emitido por la Dian, el sefior Luis Humberto Tabares
Hernandez efectuo el pago de los dineros adeudados por concepto de impuestos a las

ventas asi’:

3 (exp. digital, archivo: “02Cuaderno2 PruebasDemandante”, fls. 4-18)
* (exp. digital, archivo: “02Cuaderno2PruebasDemandante”, v. fls. 54)
5 (exp. digital, archivo: “01Cuadernol”, fl. 97)
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Impuesto Periodo | Recibo de Pago Fecha Impuesto Intereses
Ventas 2007-2 4907741229499 31-05-2011 $291.000 | $379.000
4907731670581 31-05-2011 $ 60.000 | $ 40.000
4907727229608 31-05-2011 $ 31.000 | $ 44.000
Ventas 2007-3 4907856058068 26-09-2013 $448.000 | $153.000
Ventas 2007-4 4907856057156 26-09-2013 $170.000 | $ 60.000
Ventas 2007-5 4907856055966 26-09-2013 $124.000 | $ 44.000
Ventas 2008-1 4907856066138 26-09-2013 $210.000 | $ 56.000
Ventas 2008-2 4907856065122 26-09-2013 $337.000 | $ 93.000
Ventas 2008-3 4907856063728 26-09-2013 $169.000 | $ 49.000
Ventas 2008-4 4907856061818 26-09-2013 $286.000 | $ 85.000
Ventas 2008-5 4907856060730 26-09-2013 $287.000 | $ 89.000
Ventas 2008-6 4907856059905 26-09-2013 $606.000 | $192.000
Ventas 2009-1 4907856074530 26-09-2013 $ 65.000 | $ 16.000
Ventas 2009-2 4907856070165 26-09-2013 $ 78.000 | $ 20.000
Ventas 2009-3 4907856068435 26-09-2013 $452.000 | $110.000
Ventas 2009-5 4907856066793 26-09-2013 $202.000 | $ 53.000
Ventas 2010-1 4907856070158 26-09-2013 $148.000 | $ 30.000
Ventas 2010-2 4907856073002 26-09-2013 $ 76.000 | $ 15.000
Ventas 2010-3 4907856071242 26-09-2013 $162.000 | $ 32.000
Ventas 2010-4 4907856071971 26-09-2013 $ 60.000 | $ 12.000

e El 6 de diciembre de 2013, se llevd a cabo la audiencia de formulaciéon de acusacion, la
cual fue suspendida dado que, el apoderado del demandante advirtio6 que ya habia
procedido al pago de la obligacidn tributaria, siendo reanudada el 17 de enero de 2014. En
reanudacion de la referida audiencia de acusacion la Fiscalia General de la Nacidn insistio
en la acusacion del aqui demandante, advirtiendo que a la fecha no habia sido enterada de

paz y salvo correspondiente al periodo 2007-2. En efecto en dicha diligencia se advirtio®:

“Una vez verificada la asistencia de los sujetos procesales, el despacho le concede el uso de la
palabra a las partes para que manifiesten si observan causales de falta de competencia,
recusacion o nulidades o cualquier otra observacion frente al escrito de acusacion, quienes
afirman no tener ninguna observacién. El abogado llama la atencion frente a las
inconsistencias presentadas en los valores del contribuyente, como quiera que obra oficios de
paz y salvo por parte de la DIAN. Procede el Despacho a dar aplicacion a lo reglado en el
articulo 336 del Codigo de Procedimiento Penal y le concede el uso de la palabra a la sefiora
Fiscal quien después de exponer las condiciones civiles y personales del acusado, procede a
acusar al procesado por el delito de Omision de Agente Retenedor o recaudador, articulo 402
del C.P., solamente por el periodo 2007-2 que no aparece en el paz y salvo y que
extraiiamente tampoco aparece en el certificado de consultas financieras por parte de la

victima.”

¢ Finalmente, en audiencia preparatoria surtida ante el Juzgado Séptimo Penal del
Circuito de Manizales el 04 de marzo de 2014, la Fiscalia General de la Nacion solicité la

preclusion de la investigacion penal en contra del sefior Luis Humberto Tabares

¢ (exp. digital, archivo: “02Cuaderno2PruebasDemandante”, fls. 64-67)
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Hernandez, refiriendo que para dicha data se habia constatado el pago de la totalidad de
las obligaciones adeudadas por el acusado a la administracion tributaria. Solicitud que fue
aprobada por el referido despacho judicial’.

2.3. Fundamento juridico - El Dafo antijuridico

El articulo 90 Constitucional preceptiia en su primer inciso que “El Estado responderd

patrimonialmente por los daiios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades puiblicas”; entretanto, la Ley 270 de 19968 estipul6 en su articulo 65

que “El Estado responderd patrimonialmente por los daiios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accion o la omision de sus agentes judiciales”, seiialando en el 2° inciso ibidem

que “...el Estado responderd por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia,

por el error jurisdiccional y por la privacion injusta de la libertad” (Subrayas son de la Sala).

En cuanto al alcance que ha de brindarsele a la expresion “dario antijuridico” contenido en
el canon 90 constitucional y en el articulo 65 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, la H. Corte Constitucional en sentencia C-333 de 1996, alusiva a las fuentes y
motivos que dieron origen a aquel precepto Superior, dej6 presente que aquella condicién
esencial de responsabilidad, consiste en la lesion producida por el Estado (entiéndase
cualquier persona de derecho publico) que el(los) administrado(s) no tenian el deber

juridico de padecer.

Sobre el referido elemento del dafio antijuridico, la sentencia de unificacién
jurisprudencial proferida el 17 de octubre de 2013 por la Sala Plena de la Seccion Tercera
del H. Consejo de Estado’, resalta este como elemento fundamental de la responsabilidad
estatal, elemento sobre el cual pregono:

“

. no_introduce limitacion o condicionamiento alguno encaminado a impedir el

juzgamiento o la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado como

consecuencia de la actividad de la Administracion de Justicia, distinto de la causacion

de un daiio _antijuridico. No podia preverlo, por lo demds, como quiera que con ello

conculcaria la regulacion efectuada por el articulo 90 de la Carta, que igualmente
constituye el concepto de “dafio antijuridico”, en el elemento central cuya concurrencia
debe evidenciarse para que proceda el reconocimiento de la responsabilidad estatal
—siempre, claro estd, que ese dafio pueda imputarse juridicamente a una autoridad

publica—"...” (Se resalta).

Asi, el primer elemento que se debe observar en el andlisis de la responsabilidad Estatal es
la existencia del dafio, el cual, ademas, debe ser antijuridico, toda vez que, “sin dafio no hay
responsabilidad” y solo ante su acreditacion hay lugar a explorar la posibilidad de
imputacion del mismo, al respecto el H. Consejo de Estado ha sefialado:

“

. el primer aspecto a estudiar en los procesos de reparacion directa, es la existencia del

7 (exp. digital, archivo: “02Cuaderno2PruebasDemandante”, fls. 82-83)

8 Estatutaria de Administracion de Justicia.

°Seccidn Tercera, sentencia de 17 de octubre de 2013, Exp. Interno 23354.

10 Cita de cita: Cfr. Seccién Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2.007; Radicacién No.: 20001-23-31-000-3423-01;
Expediente No. 15.463.
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dafio, puesto que si no es posible establecer la ocurrencia del mismo, se torna inuitil cualquier

otro juzgamiento que pueda hacerse en estos procesos.

“En efecto, en sentencias proferidas (...) se ha sefialado tal circunstancia precisindose (...)
que ‘es indispensable, en primer término determinar la existencia del daiio y, una vez
establecida la realidad del mismo, deducir sobre su naturaleza, esto es, si el mismo puede, o
no calificarse como antijuridico, puesto que un juicio de cardcter negativo sobre tal aspecto,
libera de toda responsabilidad al Estado...” y, por tanto, releva al juzgador de realizar la
valoracion del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es, la imputacion del dafio al

Estado, bajo cualquiera de los distintos titulos que para el efecto se han elaborado”"".

El dafio antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere estar cabalmente
estructurado; por tal motivo, resulta imprescindible acreditar los siguientes aspectos
relacionados con la lesiéon o detrimento cuya reparacidon se reclama: i) que el dafo es
antijuridico, esto es, que la persona no tiene el deber juridico de soportarlo; ii) que se
lesiona un derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento legal'? y; iii) que el dafio
sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable', anormal, es decir, %; “no puede

ser eventual, hipotético, fundado en suposiciones o conjeturas”?®:

“[L]a sola inferencia o afirmacién en la demanda acerca de la ocurrencia de un dafio, no
resulta suficiente para tenerlo como acreditado, en la medida en que es necesario e
indispensable que el demandante respalde tales afirmaciones con el material probatorio
suficiente para su comprobacion en el proceso. Se recuerda que de conformidad con el
régimen de responsabilidad vigente, el dafio no se presume, de manera que quien alega su

ocurrencia debe probarlo”?®.

Si el dano antijuridico no se encuentra acreditado, el juzgador queda relevado de valorar

los demas elementos de la responsabilidad estatal.

Ahora bien, cabe sefialar que el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 15 de
agosto de 2018V, modificé algunos criterios que deben ser tenidos en cuenta a la hora
de valorar los asuntos que por privacion injusta de la libertad que sean conocidos por
esta jurisdiccion, principalmente en lo que se refiere a la existencia de antijuricidad del
dafo, sefialando en sintesis que el fallador debe analizar las conductas que a titulo de
culpa grave o dolo -bajo su definicion civil- haya ejercido el afectado, que pudieron

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 16 de julio de 2015, Exp. 28.389. La
Subsecciéon, de forma pacifica, ha reiterado el criterio antes expuesto. Al respecto se pueden consultar las
siguientes decisiones: i) radicado No 38.824 del 10 de noviembre de 2017; ii) radicado No 50.451 del 10 de
noviembre de 2017; iii) radicado No 42.121 del 23 de octubre de 2017; iv) radicado No 44.260 del 14 de
septiembre de 2017; v) radicado No 43.447 del 19 de julio de 2017; vi) radicado No 39.321 del 26 de abril de
2017, entre otras.

12 Seccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente: 1999-02382 AG.
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14 de septiembre de 2000, expediente: 12166.
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16 Ibidem.
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Radicacién numero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)
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dar lugar a la aplicacion del proceso penal en su contra y por ende le imponen la

obligacion de soportar el dafio.

“PRIMERO: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION TERCERA
en relacion con los casos en que la litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del
Estado por los dafios irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la
que, posteriormente, se le revoca esa medida, sea cual fuere la causa de ello, y
UNIFICANSE criterios en el sentido de que, en lo sucesivo, en esos casos, el juez deberd

verificar:

1) Si el daiio (privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de la
Constitucion Politica;

2) Si quien fue privado de la libertad actud con culpa grave o dolo, desde el punto de vista
meramente civil -andlisis que hard, incluso de oficio-, y si con ello dio lugar a la apertura
del proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del Cédigo Civil) y,

3) Cudl es la autoridad llamada a reparar el dafio.

En virtud del principio iura novit curia, el juez podri encausar el andlisis del asunto,
siempre en forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacion que, conforme al
acervo probatorio, considere pertinente o que mejor se adeciia al caso concreto”.

Cabe destacar que la sentencia previamente referida, si bien orbita sobre aquellos asuntos
en los cuales se han impuesto medidas privativas de la libertad que posteriormente son
revocadas, esta situacion guarda identidad —al menos en forma parcial- con asuntos como
el analizado en el sub lite el cual la génesis del dano se endilga al ejercicio de la accion

penal, mediante la vinculacién del demandante al proceso.

Asi, la sentencia en cita ofrece un elemento fundamental de andlisis que a juicio de esta
corporacién se torna plenamente aplicable al asunto de marras, este elemento,
corresponde al analisis necesario de aquellas conductas que han sido desplegadas por el
afectado y que le imponen la obligacién de soportar el dano y, por ende, desvisten de

antijuridicidad al mismo.

En este orden de ideas, se advierte que la posicion planteada en la referida sentencia sobre
el deber de soportar el dafio en razén a la conducta desplegada por el afectado, sera
sustento del andlisis de las conclusiones que se expondran a continuacién, dada la
naturaleza de este asunto, que, si bien dista de aquellos referentes a la imposicion de
medidas privativas de la libertad, guarda importante relacién por pretenderse la
reparacion de un perjuicio generado por el ejercicio de la acciéon penal con base a

conductas desplegadas por el propio afectado.
2.4. El daio y su antijuridicidad en el caso concreto
Ahora bien, con el fin de establecer la antijuridicidad del dafio, debe ser analizada
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conforme a los criterios sefialados por el H. Consejo de Estado a los que se hizo referencia
previamente, esto es, determinando si existieron acciones u omisiones por parte del sefior
Luis Angel Tabares Garcia que puedan ser calificadas como ejercidas a titulo de culpa
grave o dolo -bajo su definiciéon civil-, y si de ser asi, ubican al actor en posicion de

soportar el proceso penal al que fue sometido.

Se tiene entonces que, segtin lo sefial¢ la sentencia recurrida y sin que sea objeto de mayor
controversia, se encuentra acreditado que el accionante fue vinculado a un proceso penal
con ocasion de denuncia elevada por la Dian por la posible comision del delito de omision
de agente retenedor establecido por el articulo 402 del Cddigo Penal, esto al advertirse por
dicha autoridad tributaria que el sefior Luis Humberto Tabares Hernandez -segin sus
propias declaraciones del tributo- recaudo6 dineros por concepto de impuesto a las ventas
durante 18 periodos bimestrales comprendidos entre los afios 2007 y 2010, sin efectuar el
correspondiente traslado de dichos dineros de naturaleza publica a la administracion

fiscal.

Asi las cosas, para la data en que la administracion tributaria elevo la correspondiente
denuncia penal en contra del aqui demandante, esto es, el 15 de enero de 2011, dicho
responsable del recaudo del impuesto a las ventas retenia sin justificacion legal dineros
del erario, los cuales solo fueron cancelados por este -en su totalidad- el 26 de septiembre

de 2013, data para la cual ya se habia formulado imputacion en su contra.

Ahora bien, la parte actora justifica sus pedimentos indemnizatorios en el hecho de
que la administracion tributaria informé en forma ineficiente al ente acusador sobre
los valores adeudados por el demandante, pues para la data en que se celebro la
audiencia de acusacion, esto es, el 17 de enero de 2014 no se emitié constancia de paz y
salvo correspondiente al periodo 2007-2, siendo este incluso uno de los periodos que
habian sido cancelados desde, yerro que se alega, conllevd a que el proceso penal se
extendiera hasta la etapa preparatoria, solicitindose la preclusiéon de la accién penal
solo hasta el 04 de marzo de 2014.

Con norte en los elementos previamente senalados, esta Corporacion debe advertir
que no pueden ser de recibo los argumentos propuestos por la parte actora sobre la
antijuridicidad del dafio que padecidé por su vinculacion al proceso penal ya referido,
pues como se advirtié en precedencia esta categorizacion de antijuridicidad depende
de que el afectado no estuviese obligado a soportarlo, sin embargo, en el asunto de
marras, la Sala considera que el sefior Luis Humberto Tabares Hernandez se encontraba

en la obligacidon de soportar el proceso penal que fue iniciado en su contra.

Para esta Colegiatura, no puede admitirse que un responsable del recaudo de dineros
publicos como lo era demandante, retenga como propios dineros del erario sin que
medie justificacién alguna, siendo necesario resaltar que el demandante desarrolld
esta conducta irregular en una importante cantidad de oportunidades, nada menos,
que durante 18 periodos bimestrales del impuesto a las ventas comprendidos entre los
anos 2007 y 2010, dineros que solo vino a poner a disposicion de la Dian en forma
completa el 26 de septiembre de 2013, precisamente con ocasion de las diligencias

penales adelantadas en su contra, pues véase como tal pago definitivos fue realizado
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dos dias después de que se imputaran cargos en su contra.

Ahora bien, cabe advertir que esta Sala no desconoce la falencia en que incurrieron las
entidades demandadas al continuar el asunto penal adelantado en contra del
demandante a una etapa posterior, por haberse relacionado erroneamente el no pago
de 1 de los 18 periodos bimestrales del impuesto a las ventas que aquel adeudaba
(2007-2), sin embargo para el Tribunal dicha situaciéon no desdibuja la obligacion que
tenia el aqui demandante de soportar el tramite penal al que dio lugar por su conducta
lesiva de los intereses publicos, pues asi la informacion sobre el pago de la obligacion
del periodo 2007-2, hubiese sido allegada de manera oportuna, la acciéon penal debia
continuar por el resto de las obligaciones relacionadas en la denuncia y de las que el
demandante solo se realizo el pago el 26 de septiembre de 2013, esto es, después de la

imputacion formulada en su contra.

Ademas, el demandante en el referido proceso penal tenia la oportunidad de allegar
las pruebas pertinentes para acreditar el pago total realizado para que se extinguiera
la accion penal, lo cual no realizé y solo fue hasta la audiencia preparatoria del juicio
que, con la informacion aportada por la Dian el 5 de febrero de 2014 (F1 54 C. 2), que se

motivé la solicitud de prelusion.

Al respecto, sobre la carga de la prueba en el proceso penal acusatorio la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CS] SP, 25 de mayo de
2011 Rad. 33660, sefialo que si bien esta corresponde a la parte acusadora, en ciertos
casos, dicha carga le corresponde a la acusada si cuenta con facilidad de aportarla

“siempre que beneficie sus intereses”:

La carga de la prueba implica la necesidad de aportar el medio de conviccion que acredita
un hecho, obligacion que recae sobre quien lo alega en su favor, de donde pueden
derivarse consecuencias adversas por la actitud procesal de las partes en caso de que en el
tramite se extrafie la prueba del hecho que beneficia a una de ellas, pudiendo ser aportada

por aquel al que favorece, ante la demostracion de lo perseguido por el adversario.

La carga de la prueba en el campo penal como manifestacion del principio de presuncion
de inocencia y del derecho a la igualdad, no se torna absoluta como para que se avale la
actitud pasiva de la parte acusada, pues en situaciones en las que emerge una dificultad
en la parte acusadora para probar determinado hecho, pero la parte acusada cuenta
con la facilidad de aportar el medio necesario para ello, siempre que beneficie
sus intereses, se hace necesario restablecer el equilibrio en procura que la prueba
de la circunstancia controvertida, sea aportada por la parte que puede acceder al
medio de conviccidon. Es lo que se conoce como la categoria de carga dindmica de
prueba, inicialmente desarrollada en el derecho privado, pero ahora aplicable al derecho

penal sin que se transgreda la presuncion de inocencia.

Por ultimo debe resaltarse que, era precisamente en el desarrollo de la audiencia
preparatoria, llevada a cabo el 4 de marzo de 2014, en que las partes manifiestan sus
observaciones al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios y la defensa

descubre sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica, por lo que, tampoco se
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puede afirmar que la solicitud de preclusiéon del proceso penal en esta etapa, con base en
la prueba del pago aportada por la Dian y las observaciones de la defensa, resulte

extemporanea; al respecto la Ley 906 de 2004, senala:

Articulo 356. Desarrollo de la audiencia preparatoria. En desarrollo de la audiencia el

juez dispondria:

1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de
descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la
audiencia de formulacion de acusacion ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo

rechazard.
2. Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

3. Que la Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que hardn valer en la

audiencia del juicio oral y puiblico.

4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones probatorias. En este
caso decretard un receso por el término de una (1) hora, al cabo de la cual se reanudard la

audiencia para que la Fiscalia y la defensa se manifiesten al respecto.

Pardagrafo. Se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos celebrados entre la
Fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus

circunstancias.

5. Que el acusado manifieste si acepta o no los cargos. En el primer caso se procederd a dictar
sentencia reduciendo hasta en la tercera parte la pena a imponer, conforme lo previsto en el

articulo 351. En el segundo caso se continuard con el tramite ordinario.

En conclusion, para este Tribunal la conducta desplegada por el accionante en claro
desapego de sus obligaciones legales, al no consignar en favor de la administracion
tributaria los dineros retenidos durante cerca de 6 anos -haciendo referencia al mas
antiguo de los periodos del impuesto sobre las ventas- lo obligaban a soportar el
adelantamiento del proceso penal en su contra. Ademas, que asumidé una actitud
pasiva en el proceso penal en torno a aportar un medio probatorio que estaba a su
alcance y que le favorecia. La solicitud de preclusiéon del proceso penal por pago,
tampoco se evidencia extempordnea, pues la etapa de la audiencia preparatoria es
también una oportunidad para que las partes manifiesten sus observaciones al
procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios y la defensa descubra sus

elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

Por lo anterior se concluye que, el dafio que se alega padecido por este no cuenta con

la connotacion de antijuridicidad necesaria para dar base a la responsabilidad estatal.

Por lo anterior, se revocard la sentencia estudiada, para en su lugar denegar las
pretensiones de la demanda, advirtiendo que se hace innecesario abordar los demas

problemas juridicos planteados por sustraccion de materia.
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3.4. Costas

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 adicionado por el articulo 47 de
la Ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del Codigo General del Proceso, a partir del criterio
objetivo valorativo que ha sido expuesto por el Consejo de Estado'® no se impondra
condena en costas al observarse la demanda no se presenté con manifiesta carencia de

fundamento legal, ademas que en esta instancia no se incurrié en gastos procesales.

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

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Manizales, el 22 de mayo de 2020, mediante la cual se accedi6 parcialmente a las stplicas de
la parte actora, dentro del medio de control de reparacion directa formulado por Luis
Humberto Tabares Hernandez y Otros contra la Fiscalia General de la Nacion y la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

En su lugar, NTEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo

XXTI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision Ordinaria No. 041 de 2021.

Notifiquese

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado

18 Ver: Sentencia del 7 de febrero de 2019, Rad. 41001-23-33-000-2015-00741-01(2982-17).
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