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Editorial

Para el Tribunal Administrativo del Cauca, es muy gratificante hacer la presentacién del boletin jurisprudencial
No. 4, del 2019, con el cual se finaliza el afio, de manera muy satisfactoria.

Como es sabido, el boletin representa un trabajo de andlisis jurisprudencial donde se incorporan y concuerdan
las sentencias mas relevantes de la Corporacidn; en esta ocasidn, expedidas en el trimestre que comprende los
meses de agosto, septiembre y octubre, de 2019.

Aprovechamos esta oportunidad para destacar el trabajo cumplido por nuestra Jurisdiccion Contencioso
Administrativa del Cauca, la cual, muy a pesar de las limitaciones presupuestales y a la falta de cargos
necesarios para poder hacer una mas eficiente prestacion del servicio judicial, da fe del desempefio al servicio
de la Sociedad caucana, pudiendo decirle hoy a la misma, que tenemos una Jurisdiccidn en permanente
crecimiento y con mucha vitalidad y dinamismo.

Esperamos que el préximo afio se logre cristalizar el conjunto de reformas al poder judicial, sobre todo, la
implementacion de un presupuesto progresivo que permita atender el conjunto de necesidades de la Rama.
Confiamos que las modificaciones a la Ley 1437 de 2011, nos lleven a la creacion de mas cargos de jueces
administrativos que necesita Colombia.

Finalmente, destacamos que el 11 de diciembre de 2019, el Consejo de Estado y la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa del Cauca, programaron un seminario regional denominado Justicia Abierta, Multicultural,
Participativa y Transparente, que se llevé a cabo en el Hotel San Martin de la ciudad de Popayan, con la
presencia de la Presidenta del Consejo de Estado, Doctora Lucy Jeannette Bermldez Bermudez, y con la
participacién de connotados panelistas y el acompafamiento del Seiior Defensor Nacional del Pueblo, Doctor
Carlos Alfonso Negret Mosquera y del Director Nacional de Acciones Judiciales de la Defensoria, Doctor Hernan
Guillermo Jojoa Santacruz, ademas de la presencia invaluable de jévenes estudiantes de Colegios de la ciudad
que interactuaron con los funcionarios, en un interesante proceso de acercamiento institucional, con
destacados profesionales de la Procuraduria General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica, la
Defensoria del Pueblo, y con los magistrados y jueces de la Jurisdiccidn.

De igual manera, se realizo el informe de gestién de la Jurisdiccion, dentro del proceso de rendicidn de cuentas.
Aprovechamos estas fechas navidefas para expresar a nuestros funcionarios y empleados, un agradecimiento

por su compromiso y su arduo trabajo, realizado durante el 2019. A ellos, y a sus familias, les deseamos unas
felices fiestas y mucha prosperidad para el afio que se avecina.

CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO
Presidente Tribunal Administrativo del Cauca
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SELECCION DE PROVIDENCIAS RELEVANTES PROFERIDAS POR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
CAUCA.

INDICE TEMATICO

ACCIONES ORDINARIAS

1. Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Pensién de sobrevivientes/
Régimen del personal de las Fuerzas Militares/ Decreto 4433 de 2004/ Convivencia simultanea/
Problema juridico. Precisar si el 50% de la pensidn de sobrevivientes por la muerte de soldado
profesional “en mision del servicio”, que estd en suspenso, debe reconocerse a favor de quien alega
la condicién de compariiera permanente, de la conyuge supérstite, o, como se dispuso en primera
instancia, en favor de ambas, en forma equitativa/ Tesis. El Consejo de Estado ha determinado que
es un requisito legal para el reconocimiento de la prestacién, el acreditar la convivencia efectiva,
durante no menos de 5 afios continuos, con anterioridad a la muerte/ Decisidon. Revoca decision
del a quo y niega pretensiones/ Fecha de la sentencia. Agosto 8 de 2019/ Demandante. Diana
Patricia Gomez Giron/ Demandado. Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional/Magistrado
ponente. Carlos Leonel Buitrago Chavez.

2. Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Compartibilidad pensional/
Pension de jubilacion y pension de vejez/ Falta de legitimacion en la causa por pasiva/ Derechos
pensionales/ Régimen de transicion/ Problema juridico. Establecer si le asiste razén a la parte
demandante en la alzada, en tanto considera que el Hospital Francisco de Paula Santander como
ultimo empleador, debe reconocer en su favor una pensién de jubilacion, pagando aquella de forma
compartida, y de manera independiente a la pension de vejez reconocida por la extinta CAJANAL, en
virtud de la favorabilidad y atendiendo el régimen de transicion de la cual es beneficiaria, razéon por la
cual deba revocarse la sentencia de instancia, para, en su lugar, acceder a las pretensiones, o si por el
contrario, es del caso confirmar el fallo apelado que denegd las mismas/ Tesis. La actora no
ostentaba la calidad de trabajadora oficial, pues desempenaba el cargo de Auxiliar en Salud,
condicidn primigenia acorde con la normatividad aplicable para que se predique como beneficiaria
del fendmeno de la compartibilidad pensional/ Decisién. Confirma decisidon dela a quo, que negd
pretensiones de la demanda/ Fecha de la sentencia. Octubre 25 de 2019/ Demandante. Rusmilda
Carabali/ Demandado. Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E/ Magistrado ponente, Jairo
Restrepo Caceres.

3. Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Lesividad/ Compartibilidad
pensional/ Pension de jubilacion y pension de vejez/ Derechos pensionales/ Régimen de

3




RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

transicion/ Tesis. La pensidn reconocida por la Universidad del Cauca, no es una pension
extralegal, o de aquellas surgidas de una convencién, pacto o por la liberalidad del empleador, por
lo que no puede predicarse la compartibilidad con la pension reconocida por COLPENSIONES/
Conclusiéon. COLPENSIONES carecia de la atribucién legal para el reconocimiento de la pensién al
demandado, ya que por su situacién laboral y pensional, la prestacion le fue reconocida por la
Universidad del Cauca; a la vez que incurre también en el vicio de anulacion de falsa motivacion,
porque la pension reconocida no es una pension compatible ni compartible/ Fecha de la sentencia.
Agosto 27 de 2019/ Demandante. COLPENSIONES/ Demandado. Ary Bustamante Mufioz/
Magistrado ponente, Carlos Hernando Jaramillo Delgado.

4. Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Perspectiva de género/
Violencia contra mujer/ Sanciéon administrativa/ Sancién disciplinaria/ Ley 1015 de 2006/
Régimen disciplinario de la Policia Nacional/ llicitud sustancial/ Deber funcional/ Problema
juridico: ¢Si el fallo de primera instancia proferido el 13 de Junio de 2014, emanado del Inspector
Delegado Regional de Policia N° 4 y el fallo de sequnda instancia de fecha 24 de febrero de 2015,
proferido por el Inspector General de la Policia Nacional, a través de los cuales se sanciond
disciplinariamente al Capitdn D.E.M.B. disciplinariamente con destitucion e inhabilidad general por
12 afios, se encuentran afectados de nulidad?/ Tesis. El ahora actor, al estar investido de su calidad
de servidor publico, era su deber propender por el debido respeto y decoro frente a los derechos
de la comunidad, que para el caso, también incluye a su conyuge/ Fecha de la sentencia. Octubre 4
de 2019/ Demandante. D.E.M.B./ Demandado. Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional/
Magistrado ponente, Naun Mirawal Mufioz Muioz.

5. Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Régimen de transicion/
Pension de jubilacion convencional/Problema juridico. Determinar si el acto administrativo, vy el
acto ficto o presunto a través de los cuales el ISS Seccional Cauca, negd la pension de jubilacién
convencional de la actora, se encuentran o no, afectados de nulidad/ Tesis. La demandante no
cumplié con todos los requisitos para la pension durante la vigencia de la Convencién Colectiva de
Trabajo suscrita entre el I.S.S. y Sintra Seguridad Social/ Fecha de la sentencia. Octubre 31 de
2019/ Demandante. Maria Daissy Meza Murrillo / Demandado. UGPP/ Magistrado ponente, Naun
Mirawal Muioz Muiioz.

6. Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/ Ejecucién extrajudicial/ Prueba
indiciaria/ Tesis. El valor de la prueba indiciaria, en casos como el presente, tiene especial
protagonismo/ Conclusion. Cuando se trate de ejecuciones extrajudiciales, el Estado tendrd que
responder patrimonialmente, en tanto constituye la Unica forma de resarcir, de alguna manera, el
dafio sufrido por las victimas/ Decisidon. Revoca decisiones de primera instancia/ Fecha de la
sentencia. Septiembre 26 de 2019/ Demandante. José Andrés Collazos Ausecha vy
otros/Demandado. Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional/ Magistrado
ponente, Jairo Restrepo Caceres.
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7. Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/ Muerte de uniformado/ Orden de
servicio dada a oficial en incapacidad/ Atentado terrorista/ Tesis 1. Los superiores del Teniente
Efectivo del Ejército Nacional, hicieron caso omiso a la excusa permanente del servicio, y lo
destinaron a la prestacion del servicio en un batallon distinto al usual, y en la municipalidad de
Inza, Cauca, lo que incidid efectivamente en la causacién del dafio demandado/ Tesis 2. Las
causales eximentes de responsabilidad no se comprueban, porque se demostraron las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los hechos, en las que se advierte la
configuracion de una falla en el servicio/ Decision. Accede a pretensiones, condena a
indemnizacion por perjuicios morales y materiales/ Fecha de la sentencia. Octubre 4 de 2019/
Demandante. Sandra Pilar Vélez Sua/ Demandado. Nacion — Ministerio de Defensa Nacional —
Policia Nacional - Ejército Nacional/ Magistrado ponente, Carlos Hernando Jaramillo Delgado.

8. Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/ Lesiones a interno/ Concausa/
Vinculos familiares no probados/ Tesis 1. El demandante sufrié una agresiéon con un arma corto
punzante de fabricacién carcelaria, respecto de la cual la entidad accionada, omitié el deber de
control en forma oportuna/ Tesis 2. El actor si participé activamente en la rifia, aspecto que implica
su responsabilidad en los hechos, su conducta si fue determinante en la produccion del dafio, por
lo que, en esos términos, aparece acreditada la concausa/ Decisién. Confirma decisiéon del a quo
que declaré concausa y que negd pretensiones respecto de la indemnizacién a una persona/ Fecha
de la sentencia. Agosto 15 de 2019/Demandante. Edwin Alexander Lépez Malpud y otros/
Demandado. Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —-INPEC-/Magistrado ponente. Carlos
Leonel Buitrago Chavez.

9. Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Responsabilidad médica/ Tratamiento tardio/
Pérdida de oportunidad/ Concepto de familia/ Hijos de crianza/ Pdliza de seguro/ Clausulas
“claims made”/ Tesis. El dafio que se debe indemnizar no corresponde a la lesién padecida por el
paciente, sino a la omisién en el deber de suministrar el tratamiento adecuado para procurar una
mejor rehabilitacion frente a la lesion que padecié/ Decision. Revoca parcialmente la decision del a
quo y la modifica/ Fecha de la sentencia. Septiembre 26 de 2019/ Demandante. Diego Hurtado
Guerrero y otros/ Demandado. Empresa Social del Estado ESE Centro | Silvia Cauca, Clinica La
Estancia S.A. y Servicio Occidental de Salud —-SOS- EPS/ Magistrado ponente. Carlos Leonel
Buitrago Chavez.

10. Medio de control: REPARACION DIRECTA/Responsabilidad médica y hospitalaria/ Error
médico/ Debilidad probatoria/ Tesis 1. La evidencia confirma que el diagnéstico fue correcto/
Tesis 2. Tanto la paciente como su hija, dieron su consentimiento informado previamente a la
realizacion de la colecistectomia, en el que manifestaron la asuncién voluntaria de los riesgos a la
misma/ Fecha de la sentencia. Septiembre 12 de 2019/ Demandante. Eleydi Patricia Avirama y
otros/ Demandado. Hospital Susana Lépez de Valencia y otro/ Magistrado ponente, David
Fernando Ramirez Fajardo.
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11. Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/ Responsabilidad médica y
hospitalaria/ Muerte de paciente después de practicarle de apendicectomia/ Pérdida de
oportunidad/ Falta de prueba técnica/Tesis. No existe prueba alguna de la cual se pueda, como
minimo, inferir que los médicos tratantes debian ordenar un tratamiento diferente, en atencion a
los sintomas padecidos, razén por la cual, no se acreditdé que la conducta adoptada por los médicos
hubiese disminuido la posibilidad de prolongar su vida/ Decisidon. Confirma decision del a quo que
negd pretensiones de la demanda/ Fecha de la sentencia. Octubre 4 de 2019/ Demandante. Yanet
Ocoro y otros / Demandado. Hospital Francisco de Paula Santander/ Magistrado ponente, David
Fernando Ramirez Fajardo.

12. Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falta de legitimacion por pasiva/ Incautacién de
mercancia/ Carencia probatoria/ Cumplimiento de orden judicial/ Problema juridico. ¢Existe
legitimacidn por pasiva para el caso de la Policia nacional como presunta responsable del dafo
legado por el actor por la entrega de elementos incautados a un tercero, en cumplimiento de una
orden de la Fiscalia General de la Nacién?/ Tesis. La directriz de entregar los productos
denominados “cariocas” al sefior J.A.G., provino del fiscal de turno de URI, mas no de una
actuacion irregular de los agentes de la SIJIN pertenecientes a la Policia Nacional/ Decision.
Confirma decision del a quo que negd las pretensiones de la demanda/ Fecha de la sentencia.
Agosto 29 de 2019/ Demandante. Campo Elias Bolivar Rosales Reyes/ Demandado. Nacién —
Ministerio de defensa — Policia Nacional/ Magistrado ponente, David Fernando Ramirez Fajardo.

13. Evento Regional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa del Cauca: Justicia Abierta,
Multicultural, Participativa y Transparente.

Volver al Indice
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ACCIONES ORDINARIAS
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Descargar sentencia completa
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Demandante. Diana Patricia Gomez Girdn

Demandado. Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.

Fecha de la sentencia. Agosto 8 de 2019

Magistrado ponente. CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ

Descriptor. Pension de sobrevivientes.

Restrictor 1. Régimen del personal de las Fuerzas militares.

Restrictor 2. Decreto 4433 de 2004.

Restrictor 3. Convivencia simultanea.

Resumen del caso. Conflicto entre compafiera permanente y conyuge, por la obtencion de una
parte, en debate, de la pensién de sobrevivientes.

El a quo accedid a las pretensiones por considerar que al existir convivencia simultdnea y apoyo
mutuo del causante con la cényuge y con la compafiera permanente, la parte de la pensién que
se encuentra en suspenso, debia ser distribuida en partes iguales.

Problema juridico. Precisar si el 50% de la pensidn de sobrevivientes por la muerte de soldado
profesional “en mision del servicio”, que estd en suspenso, debe reconocerse a favor de quien
alega la condicién de compafera permanente, de la conyuge supérstite, o, como se dispuso en
primera instancia, en favor de ambas, en forma equitativa.

Tesis 1. El Consejo de Estado ha determinado que es un requisito legal para el reconocimiento de la
prestacion, el acreditar la convivencia efectiva, durante no menos de 5 afos continuos, con anterioridad a
la muerte.

Tesis 2. Las normas que rigen la sustitucion pensional debatida en el caso, son las vigentes al
momento del deceso del causante -15 de enero de 2005- esto es, el Decreto 4433 de 2004, y no
asi las normas anteriores, pues es este el momento, a partir del cual, nace el derecho para los
beneficiarios del afiliado o pensionado.

Tesis 3. El Decreto 4433 de 2004, aplicable al caso, incluye como beneficiaria a la compafiera
permanente.

Tesis 4. Los derechos a la seguridad social comprenden de la misma manera, tanto al cényuge
como al compafnero o companera permanente, maxime cuando el auxilio o apoyo mutuo, la
convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comun al momento de la muerte, son los que
legitiman el derecho reclamado.

Premisa. En el evento de convivencia simultdnea entre el causante, su cényuge y una
compafiera o compafiero permanente, es necesario que tal convivencia se cumpla en un
periodo, no inferior a 5 afios.

Conclusidn. En el caso analizado, no se cumple con la totalidad de los requisitos exigidos para
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otorgar la pensidn reclamada por la demandante, pues, a pesar de que se discute la convivencia
simultanea del causante con aquella y con la cényuge, en el proceso se probd que ninguna de
esas relaciones alcanzé el anotado lapso minimo de 5 afios.

Decisidn. Revoca decision del a quo y niega pretensiones.

Razon de la decision.

“La pension de sobrevivientes, entonces, incluye tanto a los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun, como a los del afiliado (es decir, quien no
haya sido pensionado ni cumplido los requisitos legales para el efecto) que fallezca siempre que
haya cotizado en las condiciones que exige. Por tanto, la distincion entre sustitucion pensional y
pension de sobrevivientes, para esos dos grupos, en su orden, no tiene soporte normativo actual.
De esta manera, la Sala acoge la sentencia el Consejo de Estado del 13 de septiembre de 2018,
citada, porque se ajusta conceptualmente tanto a la Ley como a la Constitucion y, en todo caso,
fue emitida con posterioridad a las que recogen la distincion en comento {(...)

“De otra parte, el Consejo de Estado ha reconocido de manera conjunta el derecho que le asiste
tanto a la compafiera permanente como a la conyuge del causante, pues, atendiendo a criterios
de justicia e igualdad material, indicd, sin privilegiar medio probatorio alguno, que procede
cuando ambas mantuvieron relaciones de afecto y apoyo mutuo con aquel durante sus ultimos
afos de vida. {(...)

“El Consejo de Estado, nuevamente, en sentencia del 24 de agosto de 2018, en un caso donde se
reconocid por favorabilidad una pension de sobrevivientes con base en la Ley 100 de 1993, se
determind que si es requisito legal para el reconocimiento de dicha prestacion, el acreditar la
convivencia efectiva durante no menos de 5 afios continuos con anterioridad a la muerte (...)

“REGIMEN DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS MILITARES.

“En conclusion, Alexander Rojas Orozco convivié simultdneamente con su esposa Paula Emildre
Riascos Burbano del 11 de octubre de 2001 al 15 de enero de 2005 (3 afios, 3 meses y 3 dias), y
con su companera permanente Diana Patricia Gomez Girdn del 20 de abril de 2002 al 15 de enero
de 2015 (2 afios, 8 meses y 24 dias).

“La Sala debe precisar, en primer lugar, que las normas que rigen la sustitucion pensional
debatida son las vigentes al momento del deceso del causante -15 de enero de 2005- esto es, el
Decreto 4433 de 2004, y no asi las normas anteriores, pues es este el momento a partir del cual
nace el derecho para los beneficiarios del afiliado o pensionado. De esta manera, no es plausible
que se juzgue la situacion de la demandante con base en los preceptos y excepciones que
consagraba la normativa que regia con anterioridad al referido Decreto.
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“Si bien la entidad demandada sefiala que en el Decreto 1211 de 1990, no prevé como
beneficiaria a la compafera permanente, por lo que esta no tendria derecho a sustituir la
pension solicitada, lo cierto es que dicho argumento no resulta pertinente en el caso concreto, ya
que, tal como se explicé, la normativa aplicable al caso concreto, corresponde al Decreto 4433 de
2004, en el cual si se consagra como beneficiaria a la compafiera permanente.

Incluso, debe tenerse en cuenta que el tratamiento juridico que se predica para las distintas
formas familiares constitucionalmente aceptadas, es igualmente aplicable a sus integrantes,
como seria el caso de la conyuge y la compaiiera permanente {(...)

“Los derechos de la seguridad social comprenden a conyuges y compaieros permanentes de la
misma manera. El derecho a la pension de sobrevivientes constituye uno de ellos y respecto de su
reconocimiento puede llegar a producirse un conflicto entre los potenciales titulares del mismo.
En ese caso, se ha establecido legalmente que el factor determinante para dirimir la controversia
estd dado por el compromiso de apoyo afectivo y de comprension mutua existente entre la
pareja al momento de la muerte del trabajador afiliado o pensionado.

“En los términos planteados por la Corte Constitucional, en sentencia C-1035 de 2008, ademds de
la esposa o esposo, serdn también beneficiarios, la compafiera o compafiero permanente, para lo
cual, dicha pensidn se dividird entre ellos.

“Bajo el anterior precedente y a la luz de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucion Politica, los
derechos a la seguridad social comprenden de la misma manera tanto al cényuge como al
compaiiero o compafiera permanente, mdxime cuando el auxilio o apoyo mutuo, la convivencia
efectiva, la comprension y la vida en comun al momento de la muerte son los que legitiman el
derecho reclamado {(...)

“En suma, no lo asiste razon a la entidad en sostener que la compafiera permanente no puede ser
beneficiaria de la pension de sobrevivientes, asi como tampoco de que la actora no acredito
dicha condicion {(...)

“..segun se vio, el articulo 11 del Decreto 4433 de 2004 —que reprojo (sic) en buena medida el 47
de la Ley 100 de 1993, modificado el 13 de la Ley 797 de 2003, aplicable a este caso, pues, el
causante fallecid el 15 de enero de 2005- sefiala que, ademds de acreditar la condicion o calidad
con la que acuden a reclamar el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, en el evento de
convivencia simultdnea entre el causante, su conyuge y una compaflera o compafero
permanente, es necesario que tal convivencia se cumpla en un periodo no inferior a 5 afios, segun
lo analizado.

“Y como quiera que en el presente asunto tanto la compafera permanente como la conyuge
supérstite probaron convivencia simultdnea con el causante, resulta evidente que el requisito sine
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qua non para acceder al reconocimiento pensional solicitado, corresponde, ademds de la
acreditacion de la calidad con la que acude, el referido a la “convivencia simultdnea durante los 5
afos anteriores a la muerte”.

“No obstante, tal hecho no aparece demostrado en el presente asunto, pues, Alexander Rojas
Orozco, quien fallecié el 15 de enero de 2005, contrajo matrimonio con Paula Emildre Riascos
Burbano el 11 de octubre de 2001, e inicio su relacion sentimental con Diana Patricia Gomez
Girdn a principios del afio de 2002, tal y como se observa en las pruebas allegadas al proceso, por
lo que resulta claro que no existié convivencia durante el tiempo minimo que exige la norma.

“Significa lo anterior que no se cumple con la totalidad de los requisitos exigidos para otorgar la
pension reclamada por la demandante, pues, a pesar de que se discute la convivencia simultdnea
del causante con aquella y con la conyuge, en el proceso se probo que ninguna de esas relaciones
alcanzo el anotado lapso minimo de 5 afios”.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia. Luego
de efectuarse un estudio de la evolucion normativa y jurisprudencial de la pensién de
sobrevivientes, se precisdé que en caso de convivencia simultdnea del causante con la cényuge y
compaiiera permanente, para ser beneficiarias de dicha prestacion, ambas debian acreditar la
convivencia por un periodo minimo de 5 afos.

Nota de Relatoria.

Respecto del descriptor pension de sobrevivientes en el marco conflictivo generado entre
posibles destinatarios de la misma, puede verse las siguientes providencias del Tribunal:

Nulidad y restablecimiento del derecho/ Pension de sobrevivientes/ Controversia entre esposo y
madre de la causante/ Si bien no obra en el expediente prueba directa que dé cuenta de que la
demandante dependia de su hija, de las declaraciones extra juicio allegadas, se extrae que la
demandante convivid con su hija desde que ésta se separd de su esposo, hasta la fecha de su
muerte, de lo que estima la Sala es posible inferir, que entre la madre e hija existio ayuda mutua,
mdxime si se tiene en cuenta a la fecha del fallecimiento de la docente (afio 2007), la
demandante contaba con mds de 80 afios, y por tal no era laboralmente activa, de lo que se
entiende requeria necesariamente la ayuda de su hija/ Revoca decision del a quo y accede a
pretensiones/19001333100520090062201/M. P. Carmen Amparo Ponce Delgado. Publicada en
el boletin jurisprudencial 3, de 2016. Sentencia hito.

Sobre pension de sobrevivientes concedida a madre del causante con base en declaraciones
extra juicio no ratificadas dentro del proceso judicial adoptando criterios garantistas, ver
también: sentencia de marzo 4 de 2016. Expediente 19001333100720090029801, demandante
Héctor Julio Ferndndez y Ana Marlen Guataquira Carranza, demandado Nacion- Ministerio de
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Defensa — Policia Nacional. M.P. Carmen Amparo Ponce Delgado.

Sobre pension de sobrevivientes a favor de compafera permanente e hijos del causante hasta
tanto éstos cumplan la mayoria de edad o hasta los 25 ainos de edad, si estdn cursando
estudios, garantizando proteccion del derecho del menor, ver también: sentencia de marzo 17
de 2016. Expediente: 19901333100320110052201, demandante Naldy Lucia Correa, demandado
Nacidn-Ministerio de Educacion y otros. M. P. Pedro Javier Bolafios Andrade.

Sobre conflicto entre conyugue y compafiera permanente, con el fin de obtener la pensién de
sobrevivientes, puede verse:

Sentencia de febrero 19 de 2015/ Convivencia con compaiiera permanente y vinculo vigente
con conyuge supérstite/ Se comparte la pension de conformidad con lo establecido en
precedentes judiciales verticales/Accede a pretensiones/ /19001233300420130053000/Maria
Esperanza Ospina Posada vs UGPP/M.P. David Fernando Ramirez Fajardo. La providencia
refiere en su ratio:

“La convivencia es un aspecto relevante a tener en cuenta, también lo es que ha reconocido que
hay lugar a la sustitucion pensional, cuando se acredita que a pesar de no existir convivencia con
el conyuge, si existio respecto éste apoyo economico y vinculos de solidaridad y asistencia, en
virtud de los cuales por razones de justicia y equidad se ha considerado que el conyuge también
tiene derecho a continuar recibiendo una parte de la mesada pensional que percibia el causante,
sin la cual eventualmente quedaria desprotegido.

“Siguiendo el marco normativo y jurisprudencialmente transcrito, se tiene que tanto la conyuge
con separacion de hecho y con sociedad conyugal vigente y el ultimo compafiero permanente,
tienen derecho a una parte de la prestacion en proporcion al tiempo convivido con el pensionado
cuando no se ha demostrado una convivencia simultdnea como es el caso en concreto.

Volver al indice

TITULO 2

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Nulidad y Restablecimiento del derecho.

Radicado. 19001333100620150032201

Demandante. Rusmilda Carabali

Demandado. Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E.
Fecha de la sentencia. Octubre 25 de 2019.
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Magistrado ponente. JAIRO RESTREPO CACERES

Descriptor 1. Compartibilidad pensional.

Restrictor 1.1. Pension de jubilacién y pension de vejez.

Restrictor 1.2.Falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Descriptor 2. Derechos pensionales.

Restrictor 2.1. Régimen de transicion.

Resumen del caso.

La Juez de instancia denegd las pretensiones de la demanda, luego de comprobar la falta de
legitimacidn en la causa por pasiva del Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E., pues se
comprobd que la parte actora es beneficiaria de pensién de vejez reconocida y reliquidada por
la extinta CAJANAL EICE, hoy UGPP, aunado a que no reunia las condiciones legales previstas
para acceder a la figura de la compartibilidad pensional.

Expone que el fundamento normativo y jurisprudencial en que se basan las pretensiones
incoadas, obedecen a los eventos en los cuales el empleador no hubiese cotizado para pension
en favor del trabajador, situacién que no encuadra en el asunto materia de debate, destacando
gue la solicitud de reajuste pensional no se reclama ante el empleador sino ante la UGPP, no
siendo procedente hablar de una pensién compartida.

Por su parte, la parte actora, inconforme con la sentencia dictada por la A quo, solicita el
reconocimiento de su pensién de vejez a cargo de la entidad demandada, en atencién a su
calidad como beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, en tanto que su
condicidn implica que se apliquen las normas mas favorables en materia laboral y pensional.

Problema juridico. Establecer si le asiste razén a la parte demandante en la alzada, en tanto
considera que el Hospital Francisco de Paula Santander como ultimo empleador, debe reconocer
en su favor una pensiéon de jubilacion, pagando aquella de forma compartida, y de manera
independiente a la pensidn de vejez reconocida por la extinta CAJANAL, en virtud de la
favorabilidad y atendiendo el régimen de transicién de la cual es beneficiaria, razén por la cual
deba revocarse la sentencia de instancia, para, en su lugar, acceder a las pretensiones, o si por el
contrario, es del caso confirmar el fallo apelado que denegd las mismas.

Tesis 1. La pensidn de vejez y la pension de jubilacidn tienen un objeto idéntico que sdlo se
diferencia por su naturaleza legal y por su denominacion.

Tesis 2. La actora no ostentaba la calidad de trabajadora oficial, pues desempefiaba el cargo de
Auxiliar en Salud, condicién primigenia acorde con la normatividad aplicable para que se
predique como beneficiaria del fendmeno de la compartibilidad pensional.
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Conclusién 1. No es procedente, ni ajustado a la normatividad, obligar a la Entidad demandada
a cargar también con el costo del reconocimiento y pago de una pensién que en la actualidad se
encuentra incluida dentro del Sistema General de Pensiones y es garantizada por la UGPP.

Conclusidn 2.Existe falta de legitimacién en la causa por pasiva de la E.S.E. demandada, pues no
se encuentra obligada al reconocimiento pensional en los términos pretendidos por la parte
actora, y por ende, se procederd a confirmar la sentencia apelada.

Decision. Confirma decisidn dela a quo, que nego pretensiones de la demanda.

Razon de la decision.

“Asi pues, es claro que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se diferenciaban la
pension de vejez, de la de jubilacidn, en el sujeto beneficiario de la prestacidn, es decir, a quién
prestaba éste sus servicios, y en quién pagaba la misma. Posteriormente, la referida ley unificé
el tema, y para trabajadores publicos y privados, la contingencia se denomina, en todos los
casos, pension de vejez.

“Se tiene entonces que la pension de jubilacion no se creé como una prestacion especial para los
servidores del Estado, sino que esta originariamente se cred tanto para trabajadores del sector
publico como del privado. Razon por la cual se concluye que ambas pensiones tienen un objeto
idéntico que sdlo se diferencia por su naturaleza legal y por su denominacion.

“Ahora bien, a partir de los elementos probatorios obrantes en el legajo, la Sala comprueba que
para la época de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el dia 30 de junio de 1995, la
sefiora RUSMILDA CARABALI contaba con mds de 35 afios de edad, siendo beneficiaria del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la norma referida.

“No obstante lo anterior, se verifica también que durante su vinculacion con el Hospital Francisco
de Paula Santander E.S.E. aquella no ostentaba la calidad de trabajadora oficial, pues
desempefiaba el cargo de Auxiliar en Salud, condicion primigenia acorde (sic) la normatividad
aplicable para que se predique como beneficiaria del fendmeno de la compartibilidad pensional.

“Aunado a lo anterior, tampoco se demuestra que fuese favorecida por una convencion colectiva
de trabajo donde la E.S.E. estuviese obligada al reconocimiento y pago de una pension extra
legal, requisito sine qua non para predicar la compartibilidad pensional, contrario a los
argumentos esbozados en la alzada, donde desconoce sin fundamento legal o jurisprudencial
idéneo, que sea dable la omision de aquella exigencia de cardcter legal, a partir del cual se
obligue al empleador para el reconocimiento del beneficio pensional adicional.

“Finalmente, también se verifica, que durante la totalidad de la vinculacion laboral de la sefiora
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CARABALI con la E.S.E. demandada, ésta ultima efectud la totalidad de cotizaciones a favor de su
trabajadora en materia pensional a la Caja Nacional de Prevision Social, situacion que también
dio cuenta la A Quo, y a partir de la cual se acredita el reconocimiento de una pension mensual
vitalicia de vejez en favor de la demandante, a través de la Resolucion No. 56604 del 18 de
noviembre de 2008, efectiva a partir del 1 de agosto de 2007, la cual fuese objeto de
reliquidacion posterior mediante Resolucion No. UGM 039393 del 22 de marzo de 2012.

“Bajo estos asideros, para la Sala no logran tener eco los argumentos de la parte actora, dadas
las exigencias legales previstas para acreditar el beneficio de la compartibilidad pensional segun
lo pretende aquella en su favor, razon suficiente para confirmar la sentencia de primer grado,
haciendo énfasis en la garantia de los derechos laborales y prestacionales de la sefiora
RUSMILDA CARABALI por parte de su entonces empleador, Hospital Francisco de Paula
Santander E.S.E., al realizar durante la totalidad de la relacion laboral los aportes pensionales a
la extinta CAJANAL, a partir de los cuales se procedio con el reconocimiento pensional, no siendo
procedente ni ajustado a la normatividad prevista, obligar a éste ultimo a cargar también con el
costo del reconocimiento y pago de una pension que en la actualidad se encuentra incluida
dentro del Sistema General de Pensiones y es garantizada por la UGPP, situacion que no
circunscribe el objeto de debate en el presente medio de control. {...)

“Bajo esta perspectiva, la Sala comparte la decision de la A quo, al disponer la falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la E.S.E. demandada, pues no se encuentra obligada al
reconocimiento pensional en los términos pretendidos por la parte actora, y por ende, se
procederd a confirmar la sentencia apelada”.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia. El
presente fallo resulta relevante, en tanto que en él se estudia la compatibilidad de las pensiones
de jubilacion.

Nota de Relatoria.

”

Aunque la sentencia se encuentra calendada el, “veinticinco (25) de octubre de dos mil dieciocho
(2018)”, se confirmd por parte del Despacho que realmente su fecha corresponde al 25 de
octubre de 2019.

Ver también, sentencia sobre el mismo descriptor, compartibilidad pensional, en el presente
boletin, titulo 3, M.P. Carlos Hernando Jaramillo Delgado.

Respecto de conflictos surgidos acerca de derechos pensionales donde se debate el tema de
compartibilidad pensional, pueden verse las siguientes sentencias del Tribunal Administrativo del
Cauca:

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Compartibilidad pensional/
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Se encuentra conforme a la Ley 33 de 1985 que, bajo prebendas convencionales, ademds del
reconocimiento de la pension de jubilacion, a la entidad empleadora le corresponda el pago del
excedente o diferencias resultantes entre el monto de dicha pension y la reconocida por el
ISS/Revoca decision del a quo que declard la ineptitud sustantiva de la demanda y, en su lugar,
niega pretensiones/Sentencia del 22 de enero de 2015/19001333170220110020301/Hospital
Universitario San José de Popaydn vs Omaira Capote, M.P. Pedro Javier Bolafios Andrade.

En este mismo sentido decisional, pueden observarse las sentencias dentro de los radicados
19001333170320110048801 y 19001333170320110028401, ambas del 22 de enero de 2015,
con demandante Hospital Universitario San José, M.P. Pedro Javier Bolafios Andrade.

Respecto del descriptorcompatibilidad pensional puede verse la siguiente providencia:

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/Compatibilidad entre la
pension de jubilacion y la pension de vejez/Empleado de la Universidad del Cauca/ Las
pensiones serdn compatibles cuando la pension de jubilacion fuese reconocida por una
convencion colectiva o de origen extralegal y en ella quedara estipulada que esta no podia ser
compartida, como lo establecié el articulo 5 del Decreto 2879 de 1985/ Niega pretensiones/
Sentencia del 26 de febrero de 2015/19001233300420130035700/Fanny Caicedo de Ramos vs
Universidad del Cauca — COLPENSIONES, M.P. David Fernando Ramirez Fajardo.

Respecto del descriptor derechos pensionales, bajo otros presupuestos facticos puede
observarse un caso relevante donde se aborda el restrictor: Prohibicion de doble asignacion
pensional. Caso. Un pensionado laboré como médico anestesidélogo en la Unidad Programdtica
Rafael Uribe, paralelamente labord en el Hospital Publico La Nifia Maria, del municipio de Caloto
— Cauca, siendo éste el ultimo cargo por él desempefnado. Recibia dos pensiones (por concepto
de vejez y jubilacion) reconocidas por el ISS como por CAJANAL, respectivamente.

La UGPP pretendid la declaratoria de nulidad del acto administrativo emanado por CAJANAL, por
medio de la cual se reconocio pension de jubilacion al médico. A titulo de restablecimiento del
derecho, solicito se condenara al sefior a reintegrar a la UGPP, todas las sumas de dinero
pagadas en exceso.

El demandado, se opuso a las pretensiones de la demanda e instaurd demanda de
reconvencion contra la UGPP. Alegd que para adoptar la decisién de no continuar pagando la
pension que correspondia al ISS empleador (jubilacion), no se realizé un proceso de estudio
de legalidad del acto, sino que fue una decision unilateral e inconsulta.

El caso fue emblemdtico para la Sala, toda vez que se refiere a un evento de doble erogacion del
erario publico por concepto pensional en favor de una misma persona, circunstancia prohibida
constitucionalmente; esta temdtica no es muy habitual dentro del conjunto de demandas que
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llegan para conocimiento y decision del Tribunal Administrativo del Cauca.
También resulta particular la situacion de haberse presentado la denominada demanda de
reconvencion por parte del beneficiario del doble pago pensional.

La Sala adopté una posicion netamente constitucional al salvaguardar el tesoro publico con
base en los limites que la misma Carta Politica sefiala. Igualmente, protege el debido proceso de
la persona pensionada, garantia que debid surtirse para la suspension de pagos que decreto la
UGPP de manera unilateral. Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho, expedida el
27 de octubre de 2017. UGPP vs Arnobio Vanegas Angel/Expediente
19001233300220140017200/M.P. Naun Mirawal Mufoz Mufioz, publicada en el boletin
jurisprudencial 5 de 2017, Titulo 5.

Volver al indice

TITULO 3

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Nulidad y restablecimiento del derecho (Lesividad).

Radicado. 19001233300320160035800
Demandante. COLPENSIONES

Demandado. Ary Bustamante Munoz
Fecha de la sentencia. Agosto 27 de 2019.

Magistrado ponente. CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO

Descriptor 1. Compartibilidad pensional.

Restrictor 1.1. Pension de jubilacidn y pensidn de vejez.

Descriptor 2. Derechos pensionales.

Restrictor 2.1. Régimen de transicion.

Resumen del caso.
COLPENSIONES demandd su propio acto de reconocimiento de la pension de vejez del sefior Ary
Bustamante Mufoz, con sustento en que incurre en la causal de falta de competencia y en una

falsa motivacién consistente en que la pensidn reconocida, no es compartible.

Sobre la falta de competencia, destacd que la entidad competente para el reconocimiento
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pensional, en este caso, es la Universidad del Cauca, como efectivamente lo hizo, a favor del
sefior Bustamante Mufioz. Sobre la compartibilidad, alegd que la pensién no tenia ese caractery
que se incurria, entonces, en la prohibicién de percibir doble asignacién del tesoro publico.

El sefior Ary Fernando Bustamente Mufioz, en oposicion a lo anterior, alegd que es beneficiario
de las dos pensiones que le fueron reconocidas, pues, explica que una es la pension de
jubilacién decretada por la Universidad del Cauca, por el tiempo de servicios alli prestados, y
que otras es la pensidn de vejez reconocida por COLPENSIONES, dentro del régimen de prima
media, por el tiempo de servicios prestados en entidades distintas a la Universidad, y en la que,
la inclusion del tiempo de servicios prestados en la Universidad, fue una decision unilateral de
COLPENSIONES, que bien podrian ser excluidos.

En la demanda, tras la solicitud de anulacidn del acto administrativo, COLPENSIONES pidi6 que
se ordene al sefior Ary Fernando Bustamante Mufioz, la devoluciéon de los valores pagados por
concepto de pensidon y que se ordene a la Caja de Previsién Social de la Universidad del Cauca, el
reintegro de los valores girados por concepto de salud. Estas pretensiones corresponden al
restablecimiento del derecho, o a la recuperacion de las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe, y a los aportes en salud de los pensionados.

Tesis 1. El concepto de compatibilidad, es lo opuesto al de la compartibilidad de las pensiones.

Tesis 2. La pensidn reconocida por la Universidad del Cauca, no es una pension extralegal, o de
aquellas surgidas de una convencién, pacto o por la liberalidad del empleador, por lo que no
puede predicarse la compartibilidad con la pension reconocida por COLPENSIONES.

Tesis 3. El ordenamiento juridico colombiano prohibe que un mismo riesgo del trabajador quede
amparado por dos prestaciones fundadas, en el mismo tiempo de servicios.

Tesis 4. El demandado actud con la conviccion de que podria recibir las dos prestaciones por lo
gue estd amparado por la presuncién de buena fe.

Conclusién 1. COLPENSIONES carecia de la atribucion legal para el reconocimiento de la pension
al demandado, ya que por su situacion laboral y pensional, la prestacion le fue reconocida por la
Universidad del Cauca; a la vez que incurre también en el vicio de anulacidn de falsa motivacion,
porque la pension reconocida no es una pensiéon compatible ni compartible.

Decision. Se declara la nulidad de los actos administrativos demandados, pero se niega el
restablecimiento del derecho.

Razon de la decision.

“La compatibilidad, es lo opuesto a la compartibilidad de las pensiones. Hace referencia a que el
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pensionado tiene derecho a percibir dos o mds pensiones de distinta fuente, asi: de origen
extralegal, a cargo del empleador, y la de origen legal, a cargo de la administradora de
pensiones, esto es, la que reconoce el ISS. En la compatibilidad las pensiones son entonces
compatibles, coexisten. Opera cuando el empleador reconoce una pension —extralegal-, sigue
haciendo los aportes o cotizaciones, y la administradora de pensiones, o ISS, reconoce otra
pension, de suerte que el empleado tiene derecho a dos pensiones. (...)

“La compatibilidad y la compartibilidad de las pensiones, obedecen a una razon histdrica o de
evolucion de la normatividad en materia pensional. En este sentido, se desprende que la
compatibilidad de las pensiones opera para aquellas reconocidas antes del 17 de octubre de
1985. Mientras que la compartibilidad de las pensiones extralegales constituye la regla general
para aquellas reconocidas con posterioridad al 17 de octubre de 1985.

“Cabe ahondar en que la compartibilidad surgid con el propdsito de evitar que un mismo riesgo
quedara cubierto en forma concomitante con dos prestaciones, una de origen extralegal y otra
de origen legal, a menos que las partes pactaran expresamente lo contrario, es decir, que den
paso a la figura de la compatibilidad. {...)

“Retomando el caso concreto, es evidente que la pension reconocida por la Universidad del
Cauca, no es una pension extralegal, o de aquellas surgidas de una convencidn, pacto o por la
liberalidad del empleador, por lo que no puede predicarse la compartibilidad con la pensidn
reconocida por Colpensiones. La pension reconocida por la Universidad del Cauca se origind, en
efecto, en el régimen pensional legal y general de los empleados publicos, esto es, la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 de 1985.

“lgualmente, tales prestaciones en cabeza del seior Ary Fernando Bustamante, no son
compatibles, pues ademds de que ninguna tiene el cardcter de pension extralegal, tampoco
fueron reconocidas con anterioridad a octubre de 1985, y no hay pacto entre las partes que les
otorgue ese cardcter compatible.

“También, en el reconocimiento pensional efectuado al sefior Ary Fernando Bustamante Mufioz,
no existe o no hay vocacion de subrogacion de la Universidad que tiene a cargo la prestacion,
que no va a ser reemplazada o sustituida en el reconocimiento y pago por Colpensiones, ni total
ni parcialmente. {(...).

“En este sentido, no es viable modificar el reconocimiento pensional, como se pretende en la
oposicion presentada por el sefior Ary Fernando Bustamante Mufoz, en el sentido que
Colpensiones excluya los tiempos de servicios prestados en el departamento del Cauca y en la
Universidad del Cauca, a fin de que se mantenga el reconocimiento de la pension de vejez. Esa
modificacion no es procedente, porque el tiempo de servicios del sefior Ary Bustamante es en el
sector publico, salvo las ultimas cotizaciones que hizo como independiente, de manera que no
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pueden ser desagregados para el reconocimiento de dos prestaciones, porque el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, preceptua que todo el tiempo de servicios debe ser contabilizado para el
reconocimiento de la pension de vejez y, como ya se dijo, el ordenamiento juridico colombiano
prohibe que un mismo riesgo del trabajador quede amparado por dos prestaciones fundadas en
el mismo tiempo de servicios.

“Conclusion de todo lo expuesto es que el acto administrativo demandado incurre en la causal de
anulacion de falta de competencia, porque Colpensiones carecia de la atribucion legal para el
reconocimiento de la pension al sefior Ary Fernando Bustamante Mufioz, ya que por su situacion
laboral y pensional, la prestacion le fue reconocida por la Universidad del Cauca; a la vez que
incurre también en el vicio de anulacion de falsa motivacion, porque la pension reconocida al
sefior Bustamante Mufioz no es una pension compatible ni compartible, como se deja expuesto.

“Consecuentemente, se anulard el acto administrativo cuestionado. {(...)

“Bajo los elementos normativos, jurisprudenciales y probatorios, razona la Sala que no estd
desvirtuada la presuncion de buena fe del sefior Ary Fernando Bustamante, al recibir sumas de
dinero por concepto de la pensidn que le fue reconocida por Colpensiones. Asi, no se demostro en
este proceso, que el sefior Bustamante Mufioz incurriera en comportamientos deshonestos o en
actos dolosos y de mala fe, para obtener el reconocimiento de su pension ante Colpensiones.

“En este sentido, cabe precisar que la jurisprudencia constitucional indica que la presuncion de la
buena fe es de cardcter legal, que por lo tanto, admite prueba en contrario, esto es, que puede
ser desvirtuada por los mecanismos consagrados en el ordenamiento juridico —C 071 de 2004 y C
1194 de 2008-; de lo que se sigue que el reclamo de la prestacion, no desvirtua la presuncion de
buena fe.

“En el expediente solo se observa que el sefior Bustamante Mufoz solicito el reconocimiento de
su pension ante Colpensiones, y que inconforme con la fecha de su efectividad, interpuso un
recurso de reposicion, en cuyo trdmite, voluntariamente allegé copia de la resolucion de
reconocimiento de la pension por parte de la Universidad del Cauca.

“Ademds, se aprecia que el sefior Bustamante Mufioz actud con la conviccion de que podria
recibir las dos prestaciones, para lo cual, una vez computados los tiempos en la Universidad,
continud haciendo aportes, incluso como independiente, para acceder a la pension de vejez ante
Colpensiones.

“Lo que se evidencia es que el reconocimiento de la pension del sefior Bustamante Mufoz, se
debid al proceder de Colpensiones, que no tuvo la precaucion de establecer su competencia ni la
compartibilidad o compatibilidad de la pension que erradamente reconocid. {(...)

19




RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

“De los aportes en salud de los pensionados

“(...) Aplicado esto al caso en estudio, la Sala considera que no es viable acceder a la pretension
elevada por Colpensiones de ordenar a la Caja de Prevision Social de la Universidad del Cauca
que le reintegre los aportes girados por concepto de salud por la pension reconocida al sefior Ary
Fernando Bustamante Mufioz.

“No puede estimarse esta pretension, porque la Caja de Prevision Social de la Universidad y/o la
Universidad del Cauca, no ha sido demandada ni estd vinculada en este proceso. Ademds, no hay
prueba que Colpensiones haya efectuado el aporte a dicha Caja de Prevision. No se conoce el
monto en que lo hubiera hecho. {(...)

“En sintesis, se declarard la nulidad de los actos administrativos demandados, pero se negard el
restablecimiento del derecho.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia.

En esta providencia la Sala resolvid la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesta por COLPENSIONES contra sus propios actos administrativos en los que reconocié
una pension de jubilacidn al sefior Bustamante Mufioz, con sustento, esencialmente, en que le
habia sido reconocido una pensién de jubilacidn con anterioridad por la Universidad del Cauca,
sin que se configure el fendmeno de la Compartibilidad, ni de la compatibilidad pensional. La
Sala hizo un recuento del surgimiento de estas figuras, asi como una exposicién de su
tratamiento y consecuencias en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, del Consejo de
Estado y de la Corte Suprema de Justicia; a la vez que destacd su excepcionalidad en el sector
publico; y resolvié el caso concreto.

Nota de Relatoria.

Ver también, sentencia sobre el mismo descriptor, compartibilidad pensional, en el presente
boletin, titulo 2, M.P. Jairo Restrepo Caceres.

Respecto de conflictos surgidos acerca de derechos pensionales donde se debate el tema de
compartibilidad pensional, pueden verse las siguientes sentencias del Tribunal Administrativo
del Cauca:

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Compartibilidad pensional/
Se encuentra conforme a la Ley 33 de 1985 que, bajo prebendas convencionales, ademds del
reconocimiento de la pension de jubilacion, a la entidad empleadora le corresponda el pago del
excedente o diferencias resultantes entre el monto de dicha pension y la reconocida por el
ISS/Revoca decision del a quo que declard la ineptitud sustantiva de la demanda y, en su lugar,
niega pretensiones/ Sentencia del 22 de enero de 2015/19001333170220110020301/Hospital
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Universitario San José de Popaydn vs Omaira Capote, M.P. Pedro Javier Bolafios Andrade.

En este mismo sentido decisional, pueden observarse las sentencias dentro de los radicados
19001333170320110048801 y 19001333170320110028401, ambas del 22 de enero de 2015,
con demandante Hospital Universitario San José, M.P. Pedro Javier Bolafios Andrade.

Respecto del descriptorcompatibilidad pensional, puede verse la siguiente providencia:

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Compatibilidad entre la
pension de jubilacién y la pensién de vejez/ Empleado de la Universidad del Cauca/ Las
pensiones serdn compatibles cuando la pension de jubilacion fuese reconocida por una
convencion colectiva o de origen extralegal y en ella quedara estipulada que esta no podia ser
compartida, como lo establecid el articulo 5 del Decreto 2879 de 1985/ Niega pretensiones/
Sentencia del 26 de febrero de 2015/19001233300420130035700/Fanny Caicedo de Ramos vs
Universidad del Cauca — COLPENSIONES, M.P. David Fernando Ramirez Fajardo.

Respecto del descriptor derechos pensionales, bajo otros presupuestos facticos puede
observarse un caso relevante donde se aborda el restrictor: Prohibicion de doble asignacion
pensional. Caso. Un pensionado laboré como médico anestesidlogo en la Unidad Programdtica
Rafael Uribe, paralelamente labord en el Hospital Publico La Nifia Maria, del municipio de Caloto
— Cauca, siendo éste el ultimo cargo por él desempefado. Recibia dos pensiones (por concepto
de vejez y jubilacion) reconocidas por el ISS como por CAJANAL, respectivamente.

La UGPP pretendiod la declaratoria de nulidad del acto administrativo emanado por CAJANAL, por
medio de la cual se reconocié pension de jubilacion al médico. A titulo de restablecimiento del
derecho, solicitéo se condenara al sefior a reintegrar a la UGPP, todas las sumas de dinero
pagadas en exceso.

El demandado, se opuso a las pretensiones de la demanda e instauré demanda de
reconvencion contra la UGPP. Alegd que para adoptar la decision de no continuar pagando la
pension que correspondia al ISS empleador (jubilacion), no se realizé un proceso de estudio
de legalidad del acto, sino que fue una decision unilateral e inconsulta.

El caso fue emblemdtico para la Sala, toda vez que se refiere a un evento de doble erogacion del
erario publico por concepto pensional en favor de una misma persona, circunstancia prohibida
constitucionalmente; esta temdtica no es muy habitual dentro del conjunto de demandas que
llegan para conocimiento y decision del Tribunal Administrativo del Cauca.

También resulta particular la situacion de haberse presentado la denominada demanda de
reconvencion por parte del beneficiario del doble pago pensional.
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La Sala adopté una posicion netamente constitucional al salvaguardar el tesoro publico con
base en los limites que la misma Carta Politica sefiala. Igualmente, protege el debido proceso de
la persona pensionada, garantia que debid surtirse para la suspension de pagos que decreto la
UGPP de manera unilateral. Sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho, expedida el
27 de octubre de 2017. UGPP vs Arnobio Vanegas Angel/Expediente
19001233300220140017200/M.P. Naun Mirawal Mufoz Mufoz, publicada en el boletin
jurisprudencial 5 de 2017, Titulo 5.

Volver al indice

TITULO 4

Descargar sentencia completa

Accién o medio de control. Nulidad y restablecimiento del derecho.
Radicado. 19001233300220160007700.

Demandante. D.E.M.B.

Demandado. Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
Fecha de la sentencia. Octubre 4 de 2019.

Magistrado ponente. NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ.
Descriptor 1. Perspectiva de género.

Restrictor 1.1. Violencia contra mujer.

Descriptor 2. Sancion administrativa.

Restrictor 2.1. Sancidn disciplinaria

Restrictor 2.3. Ley 1015 de 2006/ Régimen disciplinario de la Policia Nacional.

Restrictor 2.4. llicitud sustancial.

Restrictor 2.5. Deber funcional.
Resumen del caso.

El hoy actor, como miembro de la Policia Nacional, fue sancionado disciplinariamente con
destitucion e inhabilidad general por el término de 12 afios, por infringir la Ley 1015 de 2006,
siendo procesado por violencia intrafamiliar, especificamente contra su cényuge.

El actor demanda el acto administrativo de sancién por cuanto considera que no existié ninguna
violacién sustancial al deber funcional, cual era la supervisién del servicio, como Comandante de
la Estacién de Policia.

Problema juridico. La sentencia formula los siguientes problemas juridicos:
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Problema juridico principal:

éSi el fallo de primera instancia proferido el 13 de Junio de 2014, emanado del Inspector
Delegado Regional de Policia N° 4 y el fallo de segunda instancia de fecha 24 de febrero de 2015,
proferido por el Inspector General de la Policia Nacional, a través de los cuales se sanciond
disciplinariamente al Capitdn D.E.M.B. disciplinariamente con destitucion e inhabilidad general
por 12 afos, se encuentran afectados de nulidad?

Problema juridico secundario:

Resolver si hay vulneracion al debido proceso, derecho de defensa y contradiccion, falsa
motivacion e ilicitud sustancial referida por el Ministerio Publico.

Tesis 1. El ahora actor, al estar investido de su calidad de servidor publico, era su deber
propender por el debido respeto y decoro frente a los derechos de la comunidad, que para el
caso, también incluye a su cényuge.

Tesis 2. Las conductas que atenten contra los derechos de la mujer, por parte de un uniformado
de la Policia Nacional, quien esta en la obligacidén de garantizar y propender por su salvaguarda,
rompe de manera definitiva con el deber funcional.

Tesis 3. No existe justificacion para agredir a una mujer, independientemente de que se trate de
la esposa o compaifera sentimental, bajo ninguna circunstancia, pero mucho menos
encontrandose en servicio activo.

Tesis 4. Las decisiones disciplinarias si tuvieron en cuenta la totalidad de declaraciones
acopiadas.

Tesis 5. Del informe médico legal se establece que las lesiones son actuales y consistentes con el
relato de los hechos.

Tesis 6. Estas incongruencias, hacen inverosimil el argumento de la caida de la denunciante
desde su propio peso, y refrenda la postura de los fallos disciplinarios, frente a la violencia
intrafamiliar provocada por el hoy actor, cuando se encontraba en servicio activo.

Conclusion 1. La ilicitud sustancial se encuentre totalmente edificada, en tanto, se corroboro el
incumplimiento del deber funcional.

Conclusidn 2. Resulta reprochable que dicha vulneracién a derechos de la mujer, provenga de la
misma institucionalidad.
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Conclusién 3. La Sala considera que tal conducta, en los supuestos facticos presentados, solo
admiten la modalidad dolosa, y por lo tanto la culpabilidad estuvo bien desarrollada por el
operador disciplinario.

Conclusiéon 4. No se compadece que justamente la institucion encargada de velar por los
derechos y garantias de los asociados, termine arremetiendo contra la integridad y dignidad de
una mujer, con prescindencia de que se trate de su conyuge, a quien debe respeto y con mayor
razdon encontrandose en servicio activo.

Decisidn. Deniega las pretensiones de la demanda.

Razon de la decision.

“En el presente asunto, tanto el hoy demandante como la quejosa, dan fe que el sefior D.E.M.B.,
a la hora que se reportan los hechos, esto es 23:30 pm, se encontraba en servicio activo, al
parecer en labores de verificacion de la seguridad en los distintos CAl a su cargo.

“En consecuencia, no puede predicarse que la presunta agresion a su conyuge no se dio en razon
de su cargo, pues justamente al estar investido de su calidad de servidor publico, era su deber
propender por el debido respeto y decoro frente a los derechos de la comunidad, que para el
caso también incluye a su conyuge, debiendo ademds respetar sus derechos como mujer; mds
como estd demostrado y tampoco fue objeto de debate, el presunto insuceso por el cual se inicid
el proceso disciplinario, se gesto en la calle, sobre una via publica, cuando el policial ejercia su
labor, lo que de suyo presupone el cumplimiento del precepto normativo que extraia la parte
demandante, como quiera que la funcion o cargo para los miembros de Policia Nacional, no
puede restringirse a las actividades asignadas, porque en todo caso la Constitucion Politica
impone la proteccion de la comunidad.

“Luego entonces, disciplinariamente la adecuacion tipica respecto del numeral 9 del articulo 34
de la Ley 1015 de 2006, se acompasa a los medios probanzales acopiados por el operador
disciplinario en la etapa inicial del procedimiento. {(...)

“Del deber funcional.

“Bajo estos pardmetros, el deber funcional de los miembros de la Policia Nacional, no se
circunscribe, como pareciera plantearlo la parte demandante, a las solas actividades asignadas a
los miembros de la fuerza publica, sino que dicho cuerpo policial se erige en garante de los
habitantes del territorio en su vida, honra, bienes y demds derechos y libertades, lo que impone
un comportamiento acorde al empleo desempeiiado.

“Es asi, como a juicio de ese Juez Colegiado las conductas que atenten contra los derechos de la
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mujer, por parte de un uniformado de la Policia Nacional, quien estd en la obligacion de
garantizar y propender por su salvaguarda, rompe de manera definitiva con el deber funcional,
sin importar cudl sea la labor especifica desplegada, el lugar de su desarrollo y en mayor medida
si tal situacion acaece en servicio activo. (...)

“En esta linea, no tiene vocacion de prosperidad el primer planteamiento de la parte
demandante segun el cual, el deber funcional no se encontrd sobreseido, porque como quedd
planteado, el respeto por los derechos y libertades de los asociados, estd presente en cada
miembro de la Policia Nacional, y por lo tanto, salvo marcadas excepciones, no existiria
justificacion para agredir a un mujer, independientemente de que se trate de la esposa o
compafera sentimental bajo ninguna circunstancia, pero mucho menos encontrdndose en
servicio activo.

“(...) resulta necesario para el Despacho aclarar que contrario a lo aducido por la parte
demandante, las decisiones disciplinarias si tuvieron en cuenta la totalidad de declaraciones
acopiadas. (...)

“La Sala concuerda con el criterio establecido por el operador disciplinario, a efectos de restarle
valor a la presunta retractacion de la quejosa, porque leida en su contexto, queda en evidencia
que el relato de la quejosa el 04 de junio de 2014, no parte de su propia percepcion de los
hechos, sino de lo que terceros, entre los que se incluye el Patrullero Mora, le relataron y dijeron
que ella habia hecho, tanto asi que es incisiva la declarante en manifestar que fue el patrullero
Mora y la otra persona quienes hicieron una reconstruccion de lo que habia pasado, porque ella
no era consciente de que las cosas habian acontecido de tal manera.

“En este punto, llama la atencion de la Sala, el hecho de que prdcticamente la retractacion de la
quejosa no se tratd sino del mismo dicho del patrullero Mora, quien “la convencio” de lo que
realmente habia acontecido.

“Siendo asi las cosas, y teniendo en cuenta que la misma parte demandante es incisiva en
evidenciar el estado emocional de la quejosa, I6gicamente era del caso desestimar esta
declaracion por estar permeada por terceras personas {(...)

“En las conclusiones del informe médico legal se establece que las lesiones son actuales y
consistentes con el relato de los hechos, estableciendo como mecanismo causal contundente y
una incapacidad médico legal de 7 dias sin secuelas médico legales, recomendando atencion
psicoldgica y medidas de proteccion.

“De este recuento, aunque es consciente esta Magistratura que una caida también resulta
consecuente con un mecanismo causal contundente, si llama la atencion que la parte
demandante haya resultada lesionada detrds de su oreja derecha, pero también en su boca, con
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una sola caida, pero mds alld de ello, llama la atencidon que el experto forense, haya pasado por
alto la supuesta dermatitis padecida por la quejosa y que la misma, al momento de ocurrencia
de los hechos, solamente estuviera ubicada en el cuero cabelludo en la region frontal en una
region de 0.5 cm.

“Estas incongruencias, hacen inverosimil el argumento de la caida de la denunciante desde su
propio peso, y refrenda la postura de los fallos disciplinarios, frente a la violencia intrafamiliar
provocada por el sefior D.E.M.B., cuando se encontraba en servicio activo (...)

“En consecuencia, el Tribunal, a partir de la denuncia inicial, su ampliacion, el dictamen médico
legal y los relatos de la denunciante al interior del proceso penal, encuentra que el 05 de mayo
de 2014, si acaecieron los hechos de violencia familiar reportados ante la Fiscalia, lo que hace
que la ilicitud sustancial se encuentre totalmente edificada, en tanto se corroboré el
incumplimiento del deber funcional, pues se insiste que el deber de los miembros de la Policia
Nacional de respetar a TODAS las personas, en su vida, honra y bienes, obliga a que asuntos de
violencia intrafamiliar no sigan quedando indemnes, so pretexto de tratarse de la esfera
personal de integrantes de la Policia.

“Asi mismo, acorde con el criterio del H. Consejo de Estado, las instituciones publicas estdn en la
obligacion de erradicar todo tipo de violencia contra la mujer, por lo que resulta inaceptable
desde todo punto de vista, que en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se sigan
presentando hechos que atenten contra la mujer en sus esferas, psicoldgica, fisica y sexual y aun
mds reprochable que dicha vulneracion provenga de la misma institucionalidad.

“Es por esta razon que la Sala no comparte el concepto rendido por la Procuraduria Regional del
Cauca el 10 de junio de 2014, al plantear que no se encuentra comprometido el deber funcional,
afectdndose someramente la esfera penal, situacion inaceptable frente al papel de la Policia
respecto de la mujer, y que en todo caso, no tiene la raigambre de obligar al juez en su andlisis,
madxime cuando su funcion se circunscribia a la potestad del poder preferente.

“De la culpabilidad.

“La Policia Nacional consideré que la conducta del Capitdn constituye una falta gravisima con
dolo, en tanto el disciplinado conoce las normas funcionales que le determinan el deber o que le
impiden actuar de determinada manera, mds con tal conocimiento, de manera consciente y
voluntaria, encontrdndose como oficial que comandaba la jurisdiccion zona sur de la Policia
Metropolitana, al agredir fisicamente a su conyuge.

“Teniendo en cuenta que los hechos que dieron lugar al proceso disciplinario tratan sobre el
delito de violencia intrafamiliar, la Sala considera que tal conducta, en los supuestos fdcticos
presentados, solo admiten la modalidad dolosa, y por lo tanto la culpabilidad estuvo bien
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desarrollada por el operador disciplinario.
“De la proporcionalidad.

“El operador disciplinario de primera instancia impuso una sancion de destitucion e inhabilidad
por el término de 12 afios, fundamentando el quantum en la trascendencia social e institucional
de la conducta, criterio acompafiado por este Colegiado, pues como se ha insistido a lo largo de
este proceso judicial, no se compadece que justamente la institucion encargada de velar por los
derechos y garantias de los asociados, termine arremetiendo contra la integridad y dignidad de
una mujer, con prescindencia de que se trate de su conyuge, a quien debe respeto y con mayor
razoén encontrdndose en servicio activo”.

Nota de Relatoria.

Sobre el descriptor perspectiva de género y el restrictor violencia contra la mujer, también
puede apreciarse:

Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/Omisién de funciones/Enfoque de
género/ Violencia intrafamiliar/ Asesinato de mujer por parte de su esposo/ La victima acudio
ante las instancias correspondientes del ente territorial exponiendo su situacion y buscando se le
brindaran medios de proteccion adecuados para su vida y la de su hijo menor, sin éxito, pues las
autoridades fueron pasivas al dictar las medidas/ Modifica decision de primera instancia que
accedio a las pretensiones de Ila demanda. Se incluyen medidas de justicia
restaurativa/19001230000620110022701/ M.P. Gloria Milena Paredes Rojas, publicada en el
boletin 1 de 2017.

Sobre violencia de género contra mujer y menor de edad (dafio a menor producto de agresion
sexual en institucion educativa); ver sentencia de reparacion directa de diciembre 9 de 2015,
expediente 19001333100220110038501, M.P. Carmen Amparo Ponce Delgado.

Sobre violencia reiterada contra la esposa que culmina con su asesinato, ver: sentencia de
reparacion directa de noviembre 6 de 2014, 19001333100220110043001. Demandante: Ubaldo
de Jesus Bastidas y otros, Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa-Policia Nacional y otros.
M.P. Gloria Milena Paredes Rojas.

Sobre perspectiva de género en otros contextos facticos, también puede verse:

Sobre enfoque y equidad de género-derechos de la mujer ama de casa cuya labor contribuye a
la economia del hogar, ver: sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho del 12 de
diciembre de 2014, Expediente 19001333100620130004901, Demandante César Orlando
Bolafios Bolafios, Demandado Departamento del Cauca - Secretaria de Educacion
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Departamental. M.P. Naun Mirawal Mufioz Mufioz.

Sobre perspectiva de género — se ordena que el subsidio de alimentacion del Programa “Mds
Familias en Accion” cuyos beneficiarios son dos hijos menores de familia sea entregado a la
mujer madre de los nifios como nueva titular por cuanto el padre de ellos, quien venia fungiendo
como titular, no lo destinaba para los menores, ver: sentencia de tutela del 16 de junio de 2016,
expediente 19001233300420160025600, demandante Maria de los Angeles Mufioz Castro,
demandado Departamento Administrativo para la Seguridad Social. M.P. David Fernando
Ramirez Fajardo.

Medio de control: ELECTORAL/ Equidad de género/ Cuota de género dentro de listados para
corporacion publica/Accede a pretensiones/19001233300320150060200/M.P. Carlos Hernando
Jaramillo Delgado. Publicada en el boletin 4 de 2016.

Volver al Indice

TITULO 5

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Nulidad y restablecimiento del derecho.
Radicado. 19001233300220160031300

Demandante. Maria Daissy Meza Murrillo.

Demandado. UGPP

Fecha de la sentencia. Octubre 31 de 2019

Magistrado ponente. NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ
Descriptor. Régimen de transicion.

Restrictor. Pensidn de jubilacion convencional.

Resumen del caso.

La demandante en el afo 2003, pasd de ser trabajadora oficial, a empleada publica, sin
solucién de continuidad, a la planta de personal de la ESE ANTONIO NARINO.

Su incorporacién a la planta de personal de esta ultima entidad tuvo por causa el proceso de
escision de la Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de Salud, las clinicas y los centros de
atencién ambulatoria del I.S.S., ordenada por el Decreto Ley 1750 de 2003.

El 30 de enero de 2012 la trabajadora solicité ante el ISS el reconocimiento de su pensién, con
fundamento en el articulo 98 de la Convencidn Colectiva de Trabajo suscrita entre el I.S.S. y
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SINTRASEGURIDADSOCIAL, lo que le permitia acceder a una prestacion en cuantia del 100% del
promedio de lo devengado durante el Ultimo afio de servicios, por todo concepto.

Mediante acto administrativo, el ISS negd la pensién de vejez solicitada por la actora, respecto
del cual se presentd recursos de reposicidn y en subsidio de apelaciéon, pero no fueron
resueltos. La entidad argumentd para negar lo pretendido, que no acreditd la calidad de
beneficiaria del régimen de transicién por lo que no habia lugar al estudio de la normas de
dicho régimen.

Problema juridico. La sentencia plantea los siguientes problemas a resolver:

Determinar si el acto administrativo, y el acto ficto o presunto a través de los cuales el ISS
Seccional Cauca, nego la pensidon de jubilacidon convencional de la actora, se encuentran o no,
afectados de nulidad.

Determinar si la accionante sélo con haber cumplido el requisito del tiempo de servicios en
vigencia de la Convencidén Colectiva entre el ISS y el Sindicato SINTRASEGURIDAD SOCIAL, le es
suficiente para tener el derecho al reconocimiento de la prestacidon deprecada.

Tesis 1. No resulta aplicable el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, invocado
por la demandante, porque para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, la
convenciéon colectiva celebrada entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, ya habia perdido
vigencia.

Tesis 2. La demandante no cumplié con todos los requisitos para la pension durante la vigencia
de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre el I.S.S. y Sintra Seguridad Social.

Conclusion 1. En el caso objeto de estudio el régimen legal aplicable a la accionante, es la Ley
100 de 1993, por cuando al momento de su entrada en vigor, es decir el 12 de abril de 1994, Ia
actora no contaba con los requisitos para pertenecer al régimen de transicién.

Conclusién 2. La actora no cuenta con un derecho adquirido ni con una expectativa legitima, en
la medida que la fecha en que reunid los requisitos convencionales, el articulo 98 de la citada
Convencion Colectiva, relacionado con la prestacidon social reclamada, se encontraba sin
vigencia.

Decision. Niega las pretensiones de la demanda.

Razdn de la decision.

“De este modo solo los trabajadores que durante el término inicial de la convencion, es decir,
entre noviembre de 2001 hasta el 31 de octubre de 2004, cumplieron con los requisitos de edad
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y tiempo, guardan expectativas legitimas derivadas de beneficios convencionales de orden
pensional. En el presente asunto la peticionaria cumplié con los requisitos para acceder a la
pension convencional, el 09 de junio de 2010 cuando llegé a la edad de 50 afios, fecha para la
cual ya no se encontraba vigente la citada convencion.

“La parte actora solicitd igualmente, se acceda a las pretensiones conforme lo dispuesto por la
Corte Constitucional en la Sentencia SU — 555 de 2014 y lo ordenado en la recomendacion del
Comité de Libertad Sindical de la OIT.

“Al verificar la citada sentencia se puede observar que la Corte explica, que las
recomendaciones de la OIT son compatibles con el Acto Legislativo 01 de 2005, porque ambos
procuran el respeto por los derechos adquiridos y las expectativas legitimas. Asimismo preciso,
que “pueden considerarse derechos adquiridos aquellos surgidos de las convenciones vigentes
antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y a las que tengan acceso las
personas que cumplian los requisitos por ellas establecidos a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo, si éstas continuaban vigentes para ese momento” (...).

“Ahora, en el caso materia de estudio, no resulta aplicable el precedente jurisprudencial
invocado por la demandante, porque para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005, la convencion colectiva celebrada entre el 1SS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL ya habia
perdido vigencia, tal como determind la Sentencia SU 897 de 2012, y el articulo 2 de la misma,
pues dicha convencion tuvo vigencia por el tiempo acordado entre las partes que la
suscribieron, esto es, desde noviembre de 2001 hasta el 31 de octubre de 2004.

“En consecuencia, en el caso objeto de estudio el régimen legal aplicable a la accionante, es la
Ley 100 de 1993, por cuando al momento de su entrada en vigor, es decir el 12 de abril de 1994,
la sefiora Meza Murillo no contaba con los requisitos para pertenecer al régimen de transicion;
35 afos de edad, pues tenia 33 afios (nacié el 9 de junio de 1960), o por lo menos 15 afios de
servicios cotizados. En el expediente obra prueba de que trabajo cinco (5) afios y diez meses en
el Hospital San José, 12 afios y once meses en el ISS, y a la ese Antonio Narifio desde el 27 de
junio de 2003 en adelante-; de esta forma, para el momento en que inicid la vigencia de la Ley
100 de 1993 contaba con 9 afios, 6 meses y20 dias de servicios cotizados.

“Asi las cosas, para esta Sala la sefiora MARIA DAISSY MEZA MURRILLO, no cuenta con un
derecho adquirido ni con una expectativa legitima, en la medida que la fecha en que reunid los
requisitos convencionales, el articulo 98 de la citada Convencion Colectiva, relacionado con la
prestacion social reclamada, se encontraba sin vigencia, razén por la que se negardn la
pretensiones de la demanda.
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Nota de Relatoria.

El restrictor pensiéon de jubilacion convencional, ha sido usualmente desarrollado por el
Tribunal Administrativo del Cauca, en el contexto de los descriptorescompartibilidad
pensional, ycompatibilidad pensional, de la siguiente manera:

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Pension de vejez -
Compartibilidad de pensiones extralegales — Régimen de transicion. La actora solicita el
reconocimiento de una pension de jubilacion para que se pague en forma compartida e
independiente a la pension de vejez reconocida por CAJANAL, lo anterior, teniendo en cuenta el
régimen de transicion. La demandante apelé la decision argumentando que no era su
obligacion demostrar que era beneficiaria de una convencion colectiva/ Confirma — Niega.
Segun el articulo 18 del Decreto 758 de 1990, la procedencia de la compartibilidad pensional
recae en los trabajadores oficiales que cumplan las condiciones previstas en una convencion
colectiva. La demandante es beneficiaria del régimen de transicion; sin embargo, durante su
vinculacion laboral al Hospital, no ostentd la calidad de trabajadora oficial, condicion
indispensable para acceder a la compartibilidad. Tampoco se probé que estuviera cobijada por
una convencion colectiva. La E.S.E. realizo la totalidad de cotizaciones a la Caja Nacional de
Prevision Social en favor de la demandante. No es posible exigir dos beneficios originados en un
mismo derecho. Rusmilda Carabali vs Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E. Sentencia
del 25 de octubre de 2018. Magistrado ponente, Jairo Restrepo Cdceres.

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho. (Acta de audiencia inicial),
Reconocimiento de pension de jubilacion por convencion colectiva. Auxiliar de higiene oral de
la Direccion Departamental de Salud del Cauca. La Convencion fue suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDAD SOCIAL. Niega. Gaby Olinde de Fatima Torres Castillo vs UGPPO, sentencia
del 7 de julio de 2017. Magistrado ponente, Carlos Hernando Jaramillo Delgado.

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho/Compartibilidad pensional/Se
encuentra conforme a la Ley 33 de 1985 que bajo prebendas convencionales, ademds del
reconocimiento de la pension de jubilacion, a la entidad empleadora le corresponda el pago
del excedente o diferencias resultantes entre el monto de dicha pension y la reconocida por el
ISS/Revoca decision del a quo que declaré la ineptitud sustantiva de la demanda y, en su
lugar, niega pretensiones. Sentencia del 22 de enero de 2015, 19001333170220110020301,
Hospital Universitario San José de Popaydn vs Omaira Capote Serna, Magistrado ponente,
Pedro Javier Bolafios Andrade.

En el mismo sentido puede verse:

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho/ Sentencia del 22 de enero 2015/
19001333170320110028401, Hospital Universitario San José de Popaydn vs Maria Nidia
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Ramirez Vivas, Magistrado ponente, Pedro Javier Bolafios Andrade.

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho/ Sentencia del 22 de enero 2015,
expediente 19001333170320110048801, Hospital Universitario San José de Popaydn,
demandado Sonia Esperanza Calvache Martinez, Magistrado ponente Pedro Javier Bolafios
Andrade.

Respecto del descriptorcompatibilidad pensional, donde se incluye el restrictor
pension de jubilacion convencional puede verse,

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho/ Compatibilidad entre la pension de
jubilacién y la pension de vejez/ Empleado de la Universidad del Cauca/ Las pensiones serdn
compatibles cuando la pension de jubilacion fuese reconocida por una convencion colectiva o
de origen extralegal y en ella quedara estipulada que esta no podia ser compartida, como lo
establecio el articulo 5 del Decreto 2879 de 1985/ Niega pretensiones, sentencia del 26 de
febrero de 2015. 19001233300420130035700, Fanny Caicedo de Ramos vs Universidad del
Cauca — COLPENSIONES. Magistrado ponente David Fernando Ramirez Fajardo.

Volver al Indice

TITULO 6

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Reparacidn directa.

Radicado. 19001333100820080030601 — 1900133 310052010001440101 (acumulados)

Demandante. José Andrés Collazos Ausecha y otros.

Demandado. Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional.

Fecha de la providencia. Septiembre 26 de 2019.

Magistrado ponente. JAIRO RESTREPO CACERES

Descriptor. Falla del servicio.

Restrictor 1. Ejecucidn extrajudicial.

Restrictor 2. Prueba indiciaria.

Resumen del caso (procesos acumulados).
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El dafio consiste en la muerte del sefior J. A. y la lesion en el hombro izquierdo de la que fue
objeto el sefior J.A.C.A, el 08 de febrero de 2008, cuando a su paso por la vereda Hato Frio del
municipio de Timbio, fueron victimas de un ataque con arma de fuego, al parecer, perpetrado
por el Ejército Nacional en desarrollo de una operacion militar.

En punto a las lesiones dela segunda victima, la autoridad médico legal dictamind que el
demandante padecia secuelas médico legales, referidas como herida por arma de juego de 1*2
centimetros en hombro anterior, con limitacién al movimiento, a la vez que la autoridad
médico laboral determiné que contaba con una pérdida de capacidad laboral equivalente al
9,5%.

Los jueces de instancia negaron las pretensiones de la demanda.
El punto central de la apelacién radica, el que con las pruebas legalmente aportadas que los

agentes militares, en desarrollo de una operacion, de manera ilegitima, realizaron un accionar
conocido como “falso positivo”.

Tesis 1. El levantamiento del caddver no se realizé en el lugar de los hechos.

Tesis 2. Si una de las victimas supuestamente fallecié en el marco de una operacién militar o
de un enfrentamiento armado, se debid preservar la cadena de custodia.

Tesis 3. Existieron inconsistencias reflejadas en los documentos oficiales del Ejército.

Conclusiéon. Cuando se trate de ejecuciones extrajudiciales, el Estado tendra que responder
patrimonialmente, en tanto constituye la Unica forma de resarcir, de alguna manera, el dafio
sufrido por las victimas.

Decisidn. Revoca decisién de primera instancia.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia. El
fallo resulta relevante, en tanto que por su tematica, ejecucion extrajudicial, es pertinente su
visibilizacién y estudio. De igual forma, por cuanto se efectué el andlisis pormenorizado del
hecho dafioso y de la imputacion, bajo la dptica de las recientes sentencias dictadas por el H.
Consejo de Estado en asuntos con similar fundamentacion factica.

Razon de la decision.

“(...) cuando en este tipo de procesos no se cuenta con pruebas directas que permitan
estructurar o descartar la imputacion, la prueba indiciaria se constituye en el medio de prueba
orientador de la decision, correspondiendo al Juez, en la tarea de establecer la configuracion de
dicho elemento, valorar todas las circunstancias que aparezcan acreditadas con otros medios
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de prueba, que sean indicativas de una conclusion razonable, sirviéndose para ello de los
principios de la sana critica.

Prima facie, debe aclararse que el valor de la prueba indiciaria, en casos como el que nos
convoca, tiene especial protagonismo (...).

“El primer juicio de reproche que puede elucubrar la Sala respecto del actuar de los
uniformados, conforme la version oficial, estriba en que el levantamiento del caddver no se
realizé en el lugar de los hechos, dado que el cuerpo de quien se sefialé6 como miembro de una
Banda Criminal al servicio del Narcotrdfico, fue transportado por los propios militares hasta la
morgue del Hospital del Municipio de Timbio, donde tuvo lugar el levantamiento del caddver
por parte del personal del CTI de la Fiscalia.

“Frente a ello, se encuentra que dicha conducta pugna con lo preceptuado en la norma
procedimental penal vigente (articulos 214 y siguientes de la Ley 906 de 2004), que indica, que
cuando se tenga conocimiento de la comision de un delito, y cuando resulte necesario, el
servidor de policia judicial debe efectuar su traslado al lugar de los hechos, para llevar a cabo
un examen minucioso, completo y metddico, tendiente a descubrir, identificar, recoger y
embalar, conforme los procedimientos técnicos establecidos en los manuales de criminalistica,
los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, tendientes a demostrar la realidad
del hecho y a sefialar al autor y participes del mismo. De igual forma, dice la norma, que en
caso de homicidio, es la policia judicial la competente para inspeccionar el lugar y embalar
técnicamente el caddver para luego trasladarlo al centro médico legal, para la prdctica de la
necropsia; ello, en cumplimiento del principio de inmediacion de la prueba.

“El incumplimiento de esta obligacidn, en criterio de la Sala, y dado el contexto en que se
suscitaron los hechos, se constituye en el primer indicio en contra de la entidad demandada,
pues, si una de las victimas supuestamente fallecié en el marco de una operacion militar o de
un enfrentamiento armado, se debid preservar la cadena de custodia y no remover el cuerpo
del lugar en el que fue dado de baja, hasta que fuera posible la comparecencia de la policia
judicial, mdxime que segun el dicho del Sargento Sequndo GARCIA ORTIZ, habia sido el Capital
GONZALEZ quien le reportd que no habia disponibilidad de personal del CTl para trasladarse al
lugar por la insequridad del sector, y le autorizo el traslado del cuerpo.

“Por otro lado, tampoco se pierde de vista las inconsistencias reflejadas en los documentos
oficiales del Ejército, que dan cuenta de lo sucedido en la operacion militar, asi como en
algunas de las versiones de los militares obtenidas en el decurso de los procesos disciplinario y
penales, (...)

“resulta relevante destacar que cuando se trate de ejecuciones extrajudiciales, el Estado tendra
que responder patrimonialmente, en tanto constituye la unica forma de resarcir de alguna
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manera el dafo sufrido por las victimas, dafio que en ningun caso estaban obligadas a asumir.

“En consecuencia, la Sala procederd a revocar las decisiones apeladas dentro de los procesos
acumulados, para en su lugar declarar la responsabilidad administrativa y patrimonial de la
Nacidn — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, por los hechos ocurridos el 8 de febrero de
2008, en los que se dio muerte a JOEL AUSECHA y resulté herido JOSE ANDRES COLLAZOS
AUSECHA, haciéndolos pasar como miembros de una Banda Criminal al Servicio del
Narcotrdfico, dado de baja y herido en un enfrentamiento armado en desarrollo de una
operacion militar.

Nota de Relatoria.

Los casos de ejecucidn extrajudicial han sido uno de los mas tratados por el Tribunal, en
razén del gran numero de demandas radicadas en la Corporacién; el historial violento del
departamento del Cauca por motivo del conflicto armado, ha sido lamentable un impulsor
de dicha situacion. Entre otras, pueden destacarse las siguientes providencias.

Medio de control: Reparacion directa —segunda instancia. Ejecucion Extrajudicial en Persona
Protegida — “Falsos Positivos” — Falla del Servicio. Un joven indigena y en condicion de
discapacidad, fue herido con arma de fuego por miembros del Ejército, lo cual le ocasiond la
muerte. Confirma-Accede Parcialmente. Se hallan acreditados los elementos para declarar la
responsabilidad de la Entidad, pues se demostrd que la muerte de la victima se debid a una
conducta irregular del Ejército, constitutiva de una falla en el servicio, Sentencia del 8 de junio
de 2018 ,CelmiraGuetoto Camayo y Otros vs Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, M.P. David Fernando Ramirez Fajardo.

Medio de control: Reparacion directa. Desaparicion Forzada - Ejecucion Extrajudicial.
Muerte a civil ocasionada por integrantes del Bloque Calima de las AUC. La parte actora
considera que las acciones permisivas y omisiones de las entidades permitieron el cruento
accionar del grupo ilegal. Confirma-Niega. No le asiste razén al apelante, en tanto la
responsabilidad del Estado por omitir los deberes que resulten a partir de la posicion de
garante no puede provenir de un andlisis abstracto ni general, pues si bien uno de los deberes
del Estado es la proteccion de los derechos fundamentales, es necesario precisar que la
omision del Estado debe ser concreta de acuerdo al caso. Sentencia del 21 de junio de 2016,
José Lider Velasco Solarte y Otros vs Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional y
Otros, M.P. Naun Mirawal Mufioz Mufioz.

De igual manera, se resaltan:
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Medio de control: Reparacion directa. Falla del servicio, ejecucion extrajudicial,
valor probatorio de las pruebas trasladadas. Ex guerrillero fue ejecutado por
miembros del Ejército Nacional, se acredito que la victima fue sustraida a la fuerza
de su lugar de residencia, momento en el que personal del Ejército vestido de civil,
le dio muerte de manera sumaria o extrajudicial. Resulta vdlido otorgar valor
probatorio a las indagatorias rendidas por los militares que participaron en el
operativo militar/ La prueba testimonial recibida en otro proceso, es decir, la que si
ostenta la gravedad de juramento, puede ser debidamente trasladada al presente
asunto/ Hubo una serie de inconsistencias en las declaraciones e indagatorias
rendidas por los militares que participaron en la operacion, las cuales dejan serias
dudas respecto de la version de un posible ataque frente a los uniformados/ El
proceder de los militares fue irreqular, desmedido y contrario a las funciones que
como servidores publicos debian prestar a la comunidad, pues no hay una sola
prueba en el plenario que deje entrever que el occiso se encontraba ejerciendo
alguna actividad ilicita/ El solo hecho de que la victima hubiera pertenecido a las
filas de un grupo armado irregular, no legitima per se a los agentes del Estado
para un uso indiscriminado de la fuerza y haber atentado contra el derecho
fundamental a la vida/Accede/M.P. Pedro Javier Bolafios Andrade. Publicada en
el boletin jurisprudencial, 4 de 2017, titulo 8.

Con el fin de ampliar la base de datos del lector sobre casos de ejecuciones
extrajudiciales, pueden verse las siguientes providencias de reparacion directa:

Sentencia del 13 de julio de 2017. Falla del servicio. Ejecucion extrajudicial.
Menores campesinos que realizaban labor de desyerbado y que presuntamente
fueron baleados por el Ejército Nacional. Confirma-niega por falencias probatorias.
Elkin Samboni, Horacio Samboni, Humberto Trdochez (acumulado) vs Ejército
Nacional. M.P. Gloria Milena Paredes Rojas.

Sentencia del 15 de junio de 2017. Falla del servicio. Ejecucion extrajudicial
respecto de habitante de la calle que el Ejército hizo pasar como guerrillero muerto
en combate. Revoca — accede. Ordena adicionalmente a reparacion material una
reparacion simbdlica con publicacion en periddico de amplia circulacion nacional
reconociendo que se tratd de una ejecucion extrajudicial. Catalino Lopez y otros vs
Ejército Nacional. M.P. Gloria Milena Paredes Rojas.

Sentencia del 8 de junio de 2017. Presunta ejecucion extrajudicial. Muerte de
particulares por el Ejército Nacional. Se comprobd que los miembros del Ejército
actuaron de manera proporcional a la agresion provocada por las victimas.
Confirma-niega. Ana Alicia Campo Mera y otros vs Ejército Nacional. M.P. Gloria
Milena Paredes Rojas.

Volver al indice
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TITULO 7

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Reparacion directa

Radicado. 19001233300320160001000

Demandante. Sandra Pilar Vélez Sua

Demandado. Nacion — Ministerio de Defensa Nacional —Policia Nacional - Ejército Nacional.
Fecha de la sentencia. Octubre 4 de 2019.

Magistrado ponente. CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO
Descriptor. Falla del servicio.

Restrictor 1. Muerte de uniformado.

Restrictor 2. Orden de servicio dada a oficial en incapacidad.
Restrictor 3. Atentado terrorista.

Resumen del caso.

A teniente efectivo del Ejército Nacional, se le diagnosticd una insuficiencia cardiaca y se le
expidié una incapacidad, enviandolo al drea administrativa, mientras se le realizaba su
tratamiento.

Recibid la orden militar de desplazarse y presentarse en la base militar de Inza, Cauca.

Este dia, al hacer su ingreso a la Estacidn de Policia, ubicada en el municipio de Inz3, se
perpetrd un atentado terrorista, consistente en la detonacidon con explosivos de una
camioneta, rafagas de fusil, tatucos y demds armas no convencionales. El Teniente fallecio,
producto del atentado.

Tesis 1. Los superiores del Teniente Efectivo del Ejército Nacional, hicieron caso omiso a la
excusa permanente del servicio, y lo destinaron a la prestacidn del servicio en un batallén
distinto al usual, y en la municipalidad de Inza, Cauca, lo que incidié efectivamente en la
causacion del dafio demandado.

Tesis 2. Las causales eximentes de responsabilidad no se comprueban, porque se
demostraron las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los hechos, en las
gue se advierte la configuracién de una falla en el servicio.

Tesis 3. La legitimacion en la causa no recae sobre la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional, porque la falla en el servicio fue cometida por el Ejército Nacional.
Tesis 4. No se demostro perjuicio moral para algunos demandantes, por lo cual se niega para
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ellos.

Decision. Accede a pretensiones, condena a indemnizacidn por perjuicios morales y
materiales.

Razdn de la decision.

“La Sala considera que el dafio antijuridico, que es el fallecimiento del T Sergio Andrés Prada
Dimas, el 7 de diciembre de 2013, en el municipio de Inzd, Cauca, cuando se encontraba en las
instalaciones de la Estacion de Policia y se activaron artefactos explosivos improvisados, es
imputable a la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, por la falla en el servicio,
consistente en que el T Prada Dimas estaba excusado del servicio por una incapacidad
meédica pese a lo que fue destinado a prestar sus servicios, para lo que fue asignado a un
batallon distinto del que era orgdnico; es decir, el dafio antijuridico, en este caso, es
imputable, porque el T Prada Dimas no debia prestar el servicio el dia de los hechos, pero la
entidad dispuso que si lo hiciera, cuando ocurrié su lamentable fallecimiento. La Sala
entiende, como se aduce en la demanda, que los superiores del T Prada Dimas, hicieron caso
omiso a la excusa permanente del servicio, y lo destinaron a la prestacion del servicio en un
batalldn distinto al usual, y en la municipalidad de Inzd, Cauca, lo que incidio efectivamente
en la causacion del dafio aqui demandado. No existe en el plenario, prueba alguna que el T
Prada Dimas haya dejado de hacer uso voluntariamente de la excusa permanente del servicio,
cuya demostracion era de cargo de la entidad, que asi no lo hizo.

“Las causales eximentes de responsabilidad no se comprueban, porque se demostraron las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los hechos, en las que se advierte la
configuracion de una falla en el servicio, consistente en el desconocimiento de la situacion
administrativa del T Sergio Andrés Prada Dimas, y su consecuente destinacion a prestar el
servicio el dia en que fallecid. Lo que desvirtua las excepciones de riesgo propio del servicio y
del hecho de un tercero, porque en este caso, la falla en el servicio hace imputable el dafo
antijuridico a la entidad demandada.

“En este sentido, la legitimacion en la causa radica en la Nacién — Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional, del que era orgdnico el T Sergio Andrés Prada Dimas, entidad que
desconocid la excusa del servicio por motivo de una incapacidad médica, y lo asigné a la
prestacion de sus servicios el dia de los hechos.

“En este proceso, la legitimacion en la causa no recae sobre la Nacion — Ministerio de Defensa
— Policia Nacional, porque la falla en el servicio fue cometida por el Ejército Nacional, como se
deja explicado; ademds, el T Sergio Andrés Prada Dimas no estaba adscrito a la Policia
Nacional; y si bien el hecho se dirigio en contra de las instalaciones de la Estacion de Policia, lo
cierto es que el T Sergio Andrés Prada Dimas, prestaba sus servicios como orgdnico del
Ejército Nacional, y el dia de los hechos participaba como integrante del puesto de mando
adelantado, ubicado en la Estacion de Policia, lo que radica la responsabilidad en el Ejército
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Nacional, y no en la Policia Nacional.
“De los perjuicios morales.

“Con los anteriores elementos de prueba, la Sala entiende que el teniente Sergio Andrés Prada
Dimas no tenia una union marital de hecho con la sefiora Sandra Pilar Vélez Sua, porque los
documentos refieren que mantenia ese tipo de relacion con la sefiora Angélica Mahecha Lugo,
en especial, la escritura publica en la que declararon la existencia de su union marital de
hecho; a la vez que la sefiora Sandra Pilar Vélez Sua reconocid, en la solicitud de
reconocimiento de prestaciones que tenia la calidad de ex conyuge y que no convivia con el
causante; y las declaraciones no ensefian que entre el teniente Prada Dimas y Sandra Pilar
Vélez Sua, existiera una relacion permanente, de convivencia juntos, y que asi fuera
reconocida por los propios familiares del teniente.

“Tampoco las declaraciones dan cuenta que el abuelo, a quien no identificaron, la tia, a quien
tampoco identificaron, y que la sefiora Sandra Pilar Vélez Sua, hayan sufrido congoja, tristeza
0 hayan padecido una afliccion intima o personal, por el fallecimiento del teniente Prada
Dimas. Respecto de los dos primeros, se limitaron a decir que habian sido quienes ayudaron
en la carrera militar a Sergio Andrés Prada Dimas, pero no hicieron aseveracion alguna que
indique el perjuicio moral reclamado. Mucho menos respecto de la sefiora Sandra Pilar Vélez
Sua.

“Consecuentemente, al no estar demostrado el perjuicio moral reclamado, este serd negado
para estos demandantes”.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia. En
esta providencia se declaré la responsabilidad patrimonial del Estado, por el dafio antijuridico
consistente en el fallecimiento del TC Prada Dimas, que se considerd imputable a la Nacion —
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, porque el TC Prada Dimas se encontraba excusado
temporalmente del servicio por razones médicas; no obstante fue destinado a un batallén del
gue no era organico, y enviado, para el 7 de diciembre de 2013, al municipio de Inz3, Cauca,
fecha y lugar donde hizo presencia, y cuando ocurrié la activacidon de un carro bomba contra
la Estacion de Policia del municipio, lo que ocasioné su fallecimiento. La Sala reiterd los
criterios de imputacion en los casos de dafios causados a miembros voluntarios de la Fuerza
Publica, y estimd que en este asunto se configurd una falla en el servicio. La sentencia
contiene al final, el reconocimiento de los perjuicios morales y materiales por el fallecimiento
de una persona.

Nota de Relatoria.

Sobre el descriptor falla del servicio, dafio especial, y/o riesgo excepcional, en circunstancias
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facticas donde ocurre detonacidon de artefactos explosivos, resultando afectadas personas
civiles, o militares, puede verse:

Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Daiio especial/ Lesiones a particular/ Explosivos/
Carro-bomba/ Aspectos probatorios/ Pruebas trasladadas/ Caso. Persona civil que resulta
lesionada como consecuencia de un atentado con explosivos, mediante la modalidad de
“carro bomba”, detonado por un grupo ilegal en el momento en que personal de la Policia
Nacional detiene el vehiculo para efectuar una requisa/ Tesis. Cobra relevancia la concrecion
del dafio especial, porque siendo legitimo el actuar de los miembros de la Policia Nacional al
efectuar la requisa correspondiente, finalmente se produjo un perjuicio concreto, grave y
especial sobre la victima, lo que conlleva a configurar un rompimiento del principio de
igualdad frente a las cargas publicas, titulo de imputacion que en este escenario conlleva a la
atribucion de responsabilidad al Estado, como quiera que el atentado perpetrado estaba
dirigido contra la Policia Nacional. Decision. Revoca sentencia de la a quo y en su lugar,
accede a pretensiones/ Demandante. Duver Mosquera Paruma y otros/ Demandado. Nacion
— Ministerio de defensa — Policia Nacional/ 19001333100620130029702/Fecha de la
sentencia. Mayo 9 de 2019/ Magistrado ponente, Naun Mirawal Mufioz Mufioz. Publicada en
el boletin jurisprudencial 3, de 2019.

Medio de control: Riesgo excepcional — Daio a inmueble de particulares por explosion de
artefacto explosivo. Detonacion de artefacto explosivo colocado por miembros de grupos
insurgentes que ocasiond dafios en inmueble de particulares. El a quo accedid parcialmente a
las pretensiones de la demanda. La parte demandada apelé arguyendo que el hecho fue
imprevisible e irresistible/ Modifica — Accede. El ataque del grupo subversivo estuvo dirigido
contra el personal de la Policia Nacional ubicado en el municipio de Balboa (Cauca). El dafio
padecido por el demandante se circunscribe al titulo de imputacion de riesgo excepcional,
pues se dirigid contra elementos representativos del Estado. Si bien los dafios al inmueble
fueron ocasionados por un tercero —FARC EP—, lo cierto es que ocurrio dentro de la larga
confrontacion del Estado contra grupos armados ilegales; esto implica la certeza respecto del
riesgo creado por la administracion a la poblacion civil en el marco del conflicto armado. El
dafio es excepcional por haber excedido el principio de cargas publicas/ Alfer Alirio Lopez
Martinez vs Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional, Sentencia del 8 de
noviembre de 2018/ M.P. Jairo Restrepo Cdceres.

Medio de control: Riesgo excepcional — Explosion de granada o material de guerra —
Lesiones sufridas por tripulante de helicoptero militar — Lucro cesante. Tripulante de
helicoptero militar resulta herido en la region occipital de su craneo como consecuencia de la
explosion del material de guerra que era descargado de la aeronave que lo transportaba. La
demandada contesto alegando que la explosion del material de guerra es un riesgo propio del
servicio/ Accede. En el caso concreto, no se pudo acreditar una falla del servicio imputable a
la administracidn, pues las pruebas allegadas al plenario ofrecieron escenarios disimiles sobre
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la forma en que iba embalado el material de guerra. La Sala imputé a la administracion el
titulo de riesgo excepcional porque el uniformado fue expuesto a un riesgo que no estaba en
la obligacidon de soportar; en otras palabras, sus funciones no comprendian la manipulacion
de la carga transportada. Sobre el lucro cesante, el Tribunal considerd que si bien el Soldado
continué laborando para el Ejército, habia lugar a reconocer esta indemnizacion por la
pérdida de oportunidad que contrajo la disminucion en la capacidad laboral/ Franklin Enciso
Agudelo y otros vs Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional. Sentencia del 22 de
noviembre de 2018/ M.P. David Fernando Ramirez Fajardo. Publicada en el boletin
jurisprudencial 1, de 2019.

Medio de control: Falla del servicio. Lesiones de particular por explosion de mina
antipersonal. Nueva postura segun SU del Consejo de Estado, del 7 de marzo de 2018.
Campesino del municipio de Argelia (Cauca) que es lesionado por mina antipersonal
sembrada en el trayecto de la ruta que transitaba. El a quo accedié a las pretensiones con
base en la infraccion de los estdndares normativos contenidos en la Convencion de Ottawa y
los compromisos asumidos con la expedicion de la Ley 759 de 2002/ Revoca-niega. Concluye
la Sala que no es posible, conforme a los eventos mencionados, elucubrar un juicio tendiente
a determinar que la institucion hubiese tenido conocimiento efectivo sobre la presencia de
minas en el lugar de la ocurrencia de los hechos, y que a pesar de ello, no adoptd las medidas
necesarias para garantizar la sequridad de la poblacion. La sola circunstancia que el suceso
dafioso haya acaecido en el municipio de Argelia, centro de actuacion de grupos armados
ilegales, no puede suponer de manera automdtica la imputacion del mismo a la demandada,
ya que tal postura supone desconocer que dentro del elemento de imputacion es necesario
precisar que el dafio sufrido tuvo o tiene un vinculo directo con la actividad de la entidad
demandada. No hay prueba de que en el sector donde se materializo el dafio existia un riesgo
de la ubicacion de minas antipersonales. La decision del a quo contrasta con los pardmetros
establecidos por el Consejo de Estado en la SU del 7 de marzo de 2018 que establecio la
subregla consistente en que para determinar la responsabilidad en casos como el sub lite, se
debe establecer una relacion directa entre la proximidad de la mina antipersonal con un
organo representativo del Estado, de tal forma que se permita inferir que el primero iba
dirigido en contra de éste ultimo/ Sentencia del 15 de noviembre de 2018/ Leder Correa Cobo
y otros vs Ejército Nacional/ M.P. Jairo Restrepo Cdceres. Publicada en el boletin
jurisprudencial 1 de 2019.

Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Explosién de carro bomba/ El ataque se tornd
indeterminado, ya que no se pudo establecer que estuviera dirigido contra la institucionalidad
o persona representativa del Estado/En el riesgo excepcional deberd mediar como blanco la
institucionalidad, a través de inmuebles oficiales o personas representativas en ejercicio de
funciones estatales, caso en el cual la responsabilidad se atribuird a la autoridad
administrativa, pues esta contribuye a la materializacion del riesgo para los ciudadanos que
padecen perjuicios/Confirma la sentencia del a quo que nego pretensiones por hecho
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exclusivo de tercero/Sentencia del 10 de abril de 2015/ Gumersindo Benavides Trejos y otros
vs Nacion — Ministerio de defensa — Policia Nacional. M.P. David Fernando Ramirez Fajardo.

Medio de control: REPARACION DIRECTA/Dafio especial/ Explosion de artefacto en
vivienda, dentro de combate por conflicto armado/ Reparacion de las personas que han
sufrido un dafio anormal y extraordinario por rompimiento de cargas publicas/ Confirma
fallo del A quo. En la sentencia se declard la responsabilidad de la entidad demandada bajo el
titulo de imputacion objetivo de dafio especial, porque el dafio fue causado cuando el Ejército
Nacional se encontraba en cumplimiento de un deber legal de repeler un ataque subversivo,
momento en el que la explosion de un artefacto causd los decesos y las lesiones demandadas.
Sentencia del 27 de marzo de 2015/Regina Salazar Arrahonda y otros vs Nacién — Ministerio

de Defensa — Ejército Nacional. M.P. Carlos Hernando Jaramillo Delgado.

Volver al Indice

TITULO 8

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Reparacion directa.

Radicado. 19001333100320140027701

Demandante. Edwin Alexander Lépez Malpud y otros

Demandado. Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —-INPEC-

Fecha de la sentencia. Agosto 15 de 2019

Magistrado ponente. CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ

Descriptor 1. Falla del servicio.

Restrictor 1.1. Lesiones a interno.

Restrictor 1.2. Concausa.

Descriptor 2. Falta de legitimacidon en la causa por activa.

Descriptor 2.1. Vinculos familiares no probados.

Resumen del caso. Se solicitd la declaracion de la responsabilidad del INPEC frente a las lesiones que
padecid un interno, mientras se encontraba recluido en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario, de
Popayan. El a quo accedié parcialmente a las pretensiones en el sentido de declarar la
concausa.
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El a quo también negd pretensiones frente a uno de los demandantes, de quien indicé se
pudo desvirtuar su presunta relaciéon como hijo del recluso. La parte actora apela la
sentencia de primera instancia.

Tesis 1. El demandante sufrid una agresidon con un arma corto punzante de fabricacidon
carcelaria, respecto de la cual la entidad accionada, omitié el deber de control en forma
oportuna.

Tesis 2. La parte demandada permitid que al interior del establecimiento penitenciario se
tuvieran elementos no permitidos, con los cuales, los internos se agredieron mutuamente.
Tesis 3. El actor si participd activamente en la rifia, aspecto que implica su responsabilidad en
los hechos, su conducta si fue determinante en la produccién del dafio, por lo que, en esos
términos, aparece acreditada la concausa.

Tesis 4. No se probd el vinculo alegado respecto del que se manifiesta era el hijo del internoy
menos, cuando no se encuentra entre las personas que lo visitaron al interior de la carcel,
durante los casi tres afios que permanecio recluido, no se ve reflejada solidaridad alguna.

Decisidon. Confirma decision del a quo que declaré concausa y que negd pretensiones
respecto de la indemnizacién a una persona. Condena en costas.

Razén de la decision.

“Al respecto, se comprende que el hecho de que las lesiones se atribuyan a un elemento
cortopunzante da cuenta de la existencia de una falla en el servicio, por cuanto la entidad
accionada falté al deber de vigilancia y control en relacion con la fabricacion y tenencia de
armas por parte de los internos; (...)

“Tal precedente (del Consejo de Estado) resulta aplicable al caso en concreto por cuanto
quedd demostrado que el demandante sufrié una agresion con un arma corto punzante de
fabricacion carcelaria, respecto de la cual la entidad accionada omitio el deber de control en
forma oportuna, puesto que en el informe oficial se evidencia que el control y decomiso de las
armas solo se efectuo después de presentarse la rifia, por tanto permitié que al interior del
establecimiento penitenciario se tuvieran elementos no permitidos con los cuales los internos
se agredieron mutuamente, circunstancia que permite afirmar la configuracion de la
imputabilidad respecto del INPEC.

“No obstante, debe tenerse en cuenta que las lesiones causadas al interno Lopez Malpud se
dieron dentro de una rifia, pues, asi se identifico por parte de los uniformados que rindieron el
informe, en el que se dijo explicitamente que al advertir la pelea habian solicitado apoyo y
acudido de forma inmediata al lugar de los hechos, por lo que se comprende que los
presenciaron de modo directo y que su version se rindio por lo que advirtieron por cuenta
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propia.

“A partir de esa circunstancia, se colige que aunque Edwin Alexander Lopez Malpud no hirié a
su compaiero de patio, si participd activamente en la gresca, aspecto que implica su
responsabilidad en los hechos y que incluso puede dar lugar a la configuracion de la culpa
exclusiva de la victima como causal exonerativa de responsabilidad, pero que no se puede
determinar asi porque sdélo apeld la parte actora y le asiste el derecho a la no reformatio in
pejus.

“Sin embargo, a pesar de no ser posible establecer si el obrar del actor daba lugar a la
exoneracion del INPEC, lo cierto es que no se puede dejar de lado que su conducta si fue
determinante en la produccion del dafio, por lo que, en esos términos, aparece acreditada la
concausa, que por tal, da lugar a la disminucion de las condenas a la mitad.

“Asi las cosas, por las razones expresadas, se comparte la decision del fallo apelado en cuanto
declard la responsabilidad del INPEC, en concausa con la culpa de la victima, por los hechos
en los que resultd lesionado Edwin Alexander Lopez Malpud, por lo que habrd de confirmarse
en ese aparte. (...)

Sobre el vinculo familiar

“De esa manera no se probo el vinculo alegado y menos cuando Luis Aurelio Gomez Arango
no se encuentre entre las personas que visitaron a Edwin Alexander Lopez Malpud durante los
casi tres afios que permanecio recluido, lo que llevaria igualmente a que esa relacion que,
segun la Corte Constitucional, requiere, entre otros aspectos, de solidaridad, esta no se ve
reflejada en ese comportamiento y mds bien lo que refleja es que no existio la misma.

“Por ello, se comparte la decision de negar las pretensiones frente a este actor, por no
demostrar su legitimacion en la causa por activa.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia. En
la providencia se aclaran las condiciones que se deben configurar para acreditar la calidad de
padre de crianza, y con las cuales se habilitaria a obtener indemnizacién por la misma;
adicionalmente, se reiteran las reglas a seguir para la valoracidn de testimonios.

Nota de Relatoria.

El lector puede ampliar su analisis sobre los restrictores lesiones a interno y concausa, en las
siguientes sentencias recientes del Tribunal Administrativo del Cauca:

Medio de control: REPARACION DIRECTA, segunda instancia, sentencia del dos de agosto de
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dos mil dieciocho, 19001333300820140047901, Blas Francisco Ferndndez vs INPEC, Revoca
sentencia del a quo, M.P. Carlos Hernando Jaramillo Delgado. En la sentencia se especifico:

“Lo que aplicado al sub judice conlleva a que se revoque el fallo apelado y, a la vez, se aplique la
concausa como factor de reduccion del monto indemnizatorio de los perjuicios, porque se tratd
de unas lesiones sufridas por el sefior Blas Francisco Ferndndez, el dia 15 de marzo de 2014,
cuando se encontraba en el EPCAMS Popaydn. La imputacion se sustenta en que el INPEC es
guardidn de la integridad del recluso, dada la relacion de especial sujecion que los ata, como se
explicd en pdrrafos anteriores. Y, probado como quedd, que las lesiones fueron causadas en una
rifia en la que el demandante se tranzo con otro interno, y en la que poseia un elemento cortante,
es acertada la concausa como factor de reduccion del monto indemnizatorio de los perjuicios”.

En el mismo sentido a la declaracién de concausa, puede verse,

Medio de control: REPARACION DIRECTA — segunda instancia, sentencia del 2 de agosto de
2018, 19001333300620150003701, Miguel Angel Delgado y otros vs INPEC, M.P. Carlos
Hernando Jaramillo Delgado. Confirma fallo del a quo. La sentencia refiere:

“En este proceso, las pruebas dan cuenta que al momento de la encerrada, cuando se iba a cerrar la
puerta de la celda No. 35, el interno Miguel Angel Delgado, procedié imprudentemente a sacar una
“tula” que no dejaba cerrar la puerta, por lo que ubico su mano en el borde de la puerta, con el
desenlace ya conocido (amputacion de un dedo de la mano) ; cuando, como bien lo explicé el
Ministerio Publico en esta instancia, el interno, conocedor del procedimiento que se realizaba, debio
haber alejado su humanidad de la puerta, para evitar dicho desenlace.

“De conformidad con esto, la Sala desestima el cargo de la apelacion referido a la determinacion de
la concausa, porque las pruebas dan cuenta clara y expresa que el interno Miguel Angel Delgado
actud de forma eficaz en la produccion del dafio, al dejar expuesta su mano en el sitio en que resulté
lesionado. (...) “Con fundamento en lo anterior, la Sala ratifica la aplicacion de la figura de la con-
causa, pues el demandante desempefié una participacion voluntaria, activa y eficiente en la
produccion del daiio.

“Ahora bien, sobre el porcentaje que en aplicacion de esta figura se aplicé para la reduccion del
monto indemnizatorio de los perjuicios, el Juzgado estimd que ascendia al 50%, porcentaje que la
Sala estima razonable y congruente con los hechos acaecidos”. (Negrilla fuera del texto original).

Las sentencias referidas conservan la linea decisional de afios anteriores, como puede
observarse en la siguiente providencia del Tribunal del 2015:

Medio de control: REPARACION DIRECTA, segunda instancia/ Lesiones de internos/ El
régimen de responsabilidad es el objetivo pero al haber participado el interno de forma
voluntaria en las rifias, se establece la concausa/Modifica fallo del a quo respecto del
quantum de la condena, sentencia del 12 de febrero de 2015, 19001333100620130014801,
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Leonardo Andrés Perdomo Sudrez vs INPEC, M.P. Carlos Hernando Jaramillo Delgado. La
sentencia establecié:

“La Sala advierte que en las consideraciones anteriores quedoé desvirtuado el argumento de la
parte recurrente y del Ministerio Publico, atinente a que el dafo antijuridico demandado no era
imputable a la entidad demandada, porque habia sido producido en una rifa en la que el
demandante participé voluntariamente. Como se vio, dada la relacion de especial sujecion que
existe entre el Estado y las personas recluidas en establecimientos penitenciarios y carcelarios,
aquél debe garantizar su integridad y asumir todos los riesgos que acaecen. Y la situacion que el
sefior Perdomo haya participado en una rifia, como quedd demostrado, conlleva a la
configuracion de la concausa, lo que incide en el monto indemnizatorio. Por lo anterior, el cargo
no prospera”. (Negrilla fuera de texto).

Volver al indice

TITULO 9

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Reparacion directa.

Radicado. 19001333100820140010801

Demandante. Diego Hurtado Guerrero y otros

Demandado. Empresa Social del Estado ESE Centro | Silvia Cauca, Clinica La Estancia S.A. y
Servicio Occidental de Salud —SOS- EPS.

Fecha de la sentencia. Septiembre 26 de 2019

Magistrado ponente. CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ

Descriptor 1. Falla del servicio.

Restrictor 1.1. Responsabilidad médica.

Restrictor 1.2. Tratamiento tardio.

Restrictor 1.3. Pérdida de oportunidad.

Descriptor 2. Concepto de familia.
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Restrictor 2.1. Hijos de crianza.

Descriptor 3. Pdliza de seguro.

Restrictor 3.1. Clausulas “claims made”.

Resumen del caso.

El actor sufrid una lesién en el tenddn flexor que le afectd la movilidad de su dedo indice
derecho y que, a pesar de que consulté inmediatamente la ESE Centro | de Silvia, se omitio
remitirle a la especialidad de ortopedia para que se le realizara una tenorrafia, lo que
implicé que tal procedimiento no se hiciera en los 28 dias siguientes, debido a lo cual, sélo
pudo recuperar el 80% de la movilidad de su indice, porcentaje que, de acuerdo al criterio
médico, habria podido ser mejor si la cirugia se hubiera hecho en dicho tiempo, y no al
tercer mes después de ocurrida la lesidon, como en efecto ocurrid.

El ad quem logra advertir que la indemnizacién reconocida por perjuicios morales en
primera instancia no atiende a los criterios que jurisprudencialmente se han determinado
para establecer los montos a reconocer en los casos por pérdida de oportunidad que, en el
caso, se predica respecto de la no obtencidon de mejores resultados en la rehabilitacién del
actor frente a la movilidad de su dedo indice, y no frente a la lesién misma.

Respecto del contrato de aseguramiento presentado por la parte demandada, el ad quem,
encuentra que la pdliza de seguro allegada al expediente, no estaba vigente a la fecha de
reclamacion.

Tesis 1. El dafio que se debe indemnizar no corresponde a la lesidon padecida por el
paciente, sino a la omisién en el deber de suministrar el tratamiento adecuado para
procurar una mejor rehabilitacion frente a la lesidn que padecié.

Tesis 2. Para el caso, debe entenderse la pérdida de oportunidad como un dafio con
identidad propia e independiente.

Tesis 3. Si s6lo se demostrd que, mas alla del 80%, el actor hubiera podido eventualmente
recuperar un mayor porcentaje de la movilidad de su dedo indice derecho, no era viable
reconocerle perjuicios morales como si el dafio correspondiera a la disminucion del 20% de
su capacidad laboral, que es algo diferente.

Tesis 4. Respecto de los hijos de crianza, debe recordarse que la familia no se conforma
Unicamente por vinculos naturales sino que se extiende a los lazos de amor, solidaridad y
convivencia.

Tesis 5. Las clausulas “claims made”, dejan por fuera las reclamaciones extrajudiciales o
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judiciales formuladas después de la vigencia de la pdliza, aunque refieran a hechos
acaecidos en el lapso vigencia o de retroactividad.

Decisidn. Revoca parcialmente la decisién del a quo y la modifica.

Razon de la decision.

“(...) se encuentra acreditado que el demandante no se recuperd totalmente de la lesion que
sufrié en su mano derecha aun después de los tratamientos realizados, lo que permite
entender que se demostré el dafio, por lo que pasa a analizarse lo concerniente a la
imputacion. {(...)

“Bajo tal contexto, se comprende que la pérdida de oportunidad que padecio el aqui
demandante, frente a la posibilidad de obtener una mejor recuperacion de la movilidad, es
atribuible a la omision en la que se incurrid en la consulta efectuada del 8 de enero de 2012,
de la cual, segun se indicd, son responsables solidariamente la ESE Centro | — Silvia y la EPS
SOS, razon por la que se confirmara el fallo apelado en cuanto a ello corresponde, pero por
las precisas razones aqui expuestas.

De los perjuicios reconocidos.

“En este punto es preciso reiterar que dentro del presente asunto, el dafio que se debe
indemnizar no corresponde a la lesion padecida por Diego Hurtado Guerrero, sino a la
omision en el deber de suministrar el tratamiento adecuado para procurar una mejor
rehabilitacion frente a la lesion que padecio en el tendon flexor del dedo indice de la mano
derecha, el cual sélo pudo volver a mover en un 80%, pérdida de oportunidad entendida
como un dafo con identidad propia e independiente, que consiste en el quebrantamiento de
un bien juridico tutelado de recibir un beneficio o de evitar un riesgo.

“En ese sentido, en cuanto al reconocimiento de una indemnizacion a titulo de pérdida de
oportunidad, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado no ha sido
undnime. Por un lado, la Subseccion A, ha considerado que en los eventos en que se
encuentre acreditada la responsabilidad de una entidad publica por la causacion de un dafio
consistente en la pérdida de oportunidad, no existe incompatibilidad entre el reconocimiento
de los perjuicios ocasionados por el dafio consistente en la pérdida de oportunidad y a su
vez, el reconocimiento por concepto de perjuicios morales {(...)

“(...) en el sub judice, no era procedente reconocer perjuicios por pérdida de oportunidad
para el actor y, adicionalmente, dafos morales para él y el resto de sus familiares, ya que
conforme a la jurisprudencia citada, sélo son procedentes los ultimos, por lo que habrdn de
revocarse los primeros.
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“Ahora, sobre la tasacion de las indemnizaciones por dafio moral que corresponden en los
casos de pérdida de oportunidad {(...)

“(...), no era viable reconocer en cabeza del actor la suma de 20 SMLMV por perjuicios
morales, pues, ello equivale a la indemnizacion que corresponderia a una persona que
demostrara un dafio correspondiente al 20% de pérdida de la capacidad laboral, lo que no
ocurrié en el presente asunto, donde lo que se indemniza es la no recuperacion de un
porcentaje mayor de la movilidad del dedo indice, ya que no se acredité que con la
realizacion de la cirugia a tiempo hubiera podido recuperar totalmente dicha funcion.

“Es decir, si sélo se demostré que, mds allé del 80%, el actor hubiera podido eventualmente
recuperar un mayor porcentaje de la movilidad de su dedo indice derecho, no era viable
reconocerle perjuicios morales como si el dafio correspondiera a la disminucion del 20% de
su capacidad laboral, que es algo diferente. Por tanto, se colige que la indemnizacion debe
ser menor.

“Sin embargo, debido a que en el expediente no existen medios que permitan determinar, en
concreto, la pérdida de capacidad que sufrid el actor y que es se debio ameritar, es necesario
acudir a la discrecionalidad para determinar la indemnizacion a la que hay lugar para la
victima directa, y a partir de ella, determinar la que corresponde en proporcion a sus
familiares cercanos. {(...)

“Sobre la hija de crianza.

“Ahora, frente a las demandantes Gloria Esperanza Lombana y Sally Bey Ferndndez
Lombana, respecto de quienes se alegd la calidad de compaiiera permanente e hija de
crianza, respectivamente, en el proceso se encuentran las declaraciones rendidas por Jesus
Humberto Bolafios Quijano y Juvenal Alfonso Cortes Velasco, quienes fueron contestes (sic)
en identificar a la primera como la esposa del actor y a la sequnda como hija, especificando
que aquel ha criado a esta ultima, que solo es hija biolégica de la primera, desde muy
pequeiia y que le promulga el trato tal cual si fuera hija suya.

“De ese modo, dado el lazo cercano de Diego Hurtado Guerrero con su compainera Gloria
Esperanza Lombana y su hija de crianza Sally Bey Ferndndez Lombana, y teniendo en cuenta
que la familia no se conforma unicamente por vinculos naturales sino que se extiende a los
lazos de amor, solidaridad y convivencia, en este caso suficientemente demostrados con los
testimonios, se comprende la afectacion de tales demandantes; ello en atencion al
precedente fijado por el Consejo de Estado.

“Por tanto, la Sala encuentra pertinente reconocer la indemnizacion en el mismo monto
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fijado para el afectado, esto es, de 10SMLMV.

“De la posibilidad de emitir condena en contra de Axa Seguros Colpatria, llamada en
garantia de la EPS SOS.

“Aqui aparece demostrado que el hecho generador del dafio reclamado por el demandante
ocurrio el 8 de enero de 2012, esto es, dentro del tiempo de vigencia del seguro que inicid,
incluida la retroactividad, el 12 de febrero de 2009 y termind el 31 de enero de 2013. Sin
embargo, aquel no hizo reclamacion alguna ni al asegurado ni al asegurador y, por tanto,
debe tomarse como tal el 12 de marzo de 2014, cuando se llevd a cabo la conciliacion
extrajudicial con audiencia de la ESE aqui demandada, ya que no se probd la fecha en que le
fue noticiada la existencia de dicho trdmite, iniciado el 13 de diciembre de 2013.

“De esta manera, si la pdliza perdio vigencia el 31 de enero de 2013 y la reclamacion se hizo
el 12 de marzo de 2014, se comprende que esta se hizo por fuera del término de vigencia de
la Péliza No. 8001025995.

“Por consiguiente, dado que se demostro que el evento se encuentra por fuera del término
de cobertura, le asiste razon a AXA Seguros Colpatria frente al argumento de que la pdliza
allegada al expediente no estaba vigente a la fecha de reclamacion, de manera que habrd
de revocarse el numeral quinto del fallo apelado, que dispuso la obligacion de la
aseguradora de reembolsar a la EPS SOS la suma que pagara en virtud de la presente
condena, para en su lugar negar tal llamamiento.

Observacion del Despacho del Magistrado ponente sobre la relevancia de la sentencia. En
el fallo se explica la aplicacidn de la solidaridad en lo que respecta a los intervinientes en la
prestacion del servicio médico asistencial e, igualmente, se determina la procedencia de la
condena al llamado en garantia que suscribid un contrato de aseguramiento bajo la
modalidad “claims made”.

Nota de Relatoria.

Sobre casos de pérdida de oportunidad, en asuntos de responsabilidad hospitalaria,
pueden verse los siguientes pronunciamientos recientes del Tribunal:

Medio de control: REPARACION DIRECTA/Falla del servicio/ Responsabilidad médica/
Pérdida de oportunidad/ Criterio médico errdatico/ Caso. Persona joven que fallece a raiz de
una falla en el servicio médico producto de una herida a nivel del muslo izquierdo con
sangrado profundo por compromiso de la vena femoral. Si bien se siguié el protocolo
médico, el paciente no fue remitido a un nivel de atencion superior. Tesis. El dafio por el cual
se debe analizar la responsabilidad estatal, en este caso, no es la pérdida de oportunidad
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sino el hecho de la muerte. Decision. Confirma decision de la a quo pero por las precisas
razones expuestas por el ad quem. 19001333100620130012001/ Demandante. Juan José
Vidal y otros - Demandado. E.S.E. Hospital de El Tambo — Cauca. Fecha: Marzo 21 de 2019/
Magistrado ponente, Naun Mirawal Mufioz Muioz, publicada en el boletin 2 de 2019.

Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/ Responsabilidad médica y/o
hospitalaria/ Error de diagndstico/ Pérdida de oportunidad/ Elementos probatorios/ Caso:
Particular que tuvo accidente en motocicleta y fue remitido a la ESE Centro | — sede Cajibio
donde se arguye por la parte actora un error en el diagndstico y remision tardia a un centro
asistencial de mayor nivel por falta de idoneidad del personal médico encargado. El paciente
fallece. El A quo, decidié denegar las pretensiones de la demanda, al haber encontrado que
los entes hospitalarios demandados, habian dispensado una atencion médica adecuada y
conforme a la lex artis, consecuente con las patologias que presentaba/ Tesis 1. No es
factible colegir que si se hubiera atendido al paciente conforme a los protocolos, se habria
podido evitar la consumacion del dafio/ Tesis 2. La existencia de una oportunidad, se
determina en la negligencia del médico para llevar a cabo el examen fisico, en tanto no se
evidencié la lesion en la cabeza con la que habia ingresado el paciente/ Tesis 3. El paciente
perdié la oportunidad para que se pudiera determinar el nivel de complejidad de la
enfermedad que padecia y, consecuentemente, de enfocar el tratamiento y/o plan de
atencion en forma correcta/ Tesis 4. Ante la inexistencia dentro del expediente de un
dictamen pericial, es procedente acudir a otros medios de prueba obrantes en el plenario,
bien sea los indirectos, como ocurre con el indicio/ Decision. Revoca decision del a quo y
accede a pretensiones/ Fecha de la sentencia. Agosto 2 de 2018/ Magistrado ponente.
Jairo Restrepo Cdceres, publicada en el Boletin jurisprudencial 4 de 2018.

Medio de control: REPARACION DIRECTA, Sentencia de noviembre 24 de 2017, reparacion
directa del / Falla del servicio/ Fallecimiento de nasciturus al momento del parto/ Pérdida
de oportunidad/Tesis 1. E| embarazo transcurrio con normalidad sin alteraciones que
conllevaran a suponer un riesgo en la gestante o su bebé/ Tesis 2. Hay indicio de falla ya que
no obstante haber transcurrido el embarazo con normalidad, sobrevino la muerte del que
estaba por nacer/ Tesis 3. Una vez iniciado el trabajo de parto no se efectud el sequimiento
debido a la frecuencia cardiaca fetal/ Tesis 4. No obra necropsia realizada que establezca a
ciencia cierta porqué acaecio el fallecimiento; razén por la cual, aun demostrada la falla, el
dario constitutivo de la muerte no puede atribuirse a la entidad por la omision concretada/
Tesis 5. Lo que se edifica dentro del caso no es la muerte del nifio, sino que es la pérdida de
oportunidad de ser remitido con diligencia a un nivel superior para propender por su
sobrevivencia, expectativa que se truncé con la remembrada auscultacion tardia de la
frecuencia cardiaca fetal, falla que debe ser indemnizada/ Revoca decision del a quo.
Declara a la Empresa Social del Estado CXAJUCE JXUT, administrativamente responsable
de la pérdida de oportunidad/ Rosalba Cometa Mestizo y otros vs Hospital Francisco de
Paula Santander, ESE Xacuye Jxut y ESE Norte 2. M.P. Naun Mirawal Muhoz Muiioz,
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publicada en el boletin 1 de 2018.

Medio de control: REPARACION DIRECTA, sentencia de diciembre 14 de 2017. Falla del
servicio/ Responsabilidad hospitalaria/ Menor con diagndstico de obstruccién intestinal
por dscaris lumbricoides/ Pérdida de oportunidad/ Tesis 1. No se evidencia la falla en el
servicio propiamente dicha, puesto que no se encontrd ningun medio de prueba, ni aportado
ni practicado, con el que se aclarara las condiciones de la patologia padecida por la menor,
sus implicaciones y tratamientos/ Tesis 2. La menor perdid la oportunidad de que se pudiera
determinar el nivel de complejidad de la enfermedad que padecia y, consecuentemente, de
enfocar el tratamiento en forma correcta/ Tesis 3. En lo atinente a la pérdida de
oportunidad, se tiene que la misma desaparecié en forma definitiva desde el inicio de la
atencion médica brindada a la paciente, habida cuenta que en ningun momento, desde su
ingreso hasta su egreso, le fueron ordenados los exdmenes de laboratorio pertinentes para
determinar la patologia que realmente presentaba/Modifica decision del a quo y condena
solamente por pérdida de oportunidad/ Gonzalo Bomba Medina y otros vs E.S.E. Norte 1
Buenos Aires — Sudrez, M.P. Pedro Javier Bolafios Andrade, publicada en el boletin 1 de
2018.

Medio de control: REPARACION DIRECTA, sentencia del 4 de marzo de 2016. Pérdida de
oportunidad por responsabilidad hospitalaria. Paciente con diagndstico de enfermedad
cardiaca a quien la Entidad médica le omitio la expedicion de la orden de servicio para el
procedimiento quirurgico de cambio de vdlvula aortica, a pesar de que los médicos tratantes
habian agotado el protocolo para dicha intervencion, catalogado como urgente,
programando incluso fecha para llevar a cabo el mismo. Se manejo la siguiente tesis: La
omision de la entidad demandada le resté a la victima la posibilidad de acceder a un
procedimiento que dentro de lo probable, le hubiera prolongado la expectativa de vida, en
las patologias cardiacas que lo aquejaban. Oscar José Lopez Pérez y otros vs Caja de
Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM. M.P. Carmen Amparo Ponce Delgado.

TITULO 10

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Reparacion directa

Radicado. 19001333300820140012901
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Demandante. Eleydi Patricia Avirama y otros

Demandado. Hospital Susana Lopez de Valencia y otro

Fecha de la sentencia. Septiembre 12 de 2019

Magistrado ponente. DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

Descriptor. Responsabilidad médica y hospitalaria.

Restrictor 1. Error médico.

Restrictor 2. Debilidad probatoria.

Resumen del caso. Se busca la declaratoria de responsabilidad de los hospitales San José y
Susana Lépez de Valencia de Popaydn, por la presunta prestacion irregular del servicio
médico asistencial a su cargo, que conllevé la muerte de una paciente de 67 afios, con
diagndstico de colelitiasis.

El a quo, después de analizar el material obrante en el plenario, considerd, en sintesis, que
no le asistia responsabilidad a las entidades demandadas al haberse brindado una
atencion adecuada y realizado un tratamiento oportuno.

Tesis 1. La evidencia confirma que el diagndstico fue correcto.

Tesis 2. Tanto la paciente como su hija, dieron su consentimiento informado previamente
a la realizacién de la colecistectomia, en el que manifestaron la asuncién voluntaria de los
riesgos a la misma.

Tesis 3. No es posible establecer que la supuesta tardanza en la remisién del paciente se
tradujera en el fatal desenlace.

Tesis 4. La paciente fallecié por una falla cardiaca.

Conclusiéon 1. No se establece con el material probatorio obrante en el plenario, que las
complicaciones obedecieran aun error médico, esto es, asistencial y hospitalario.

Conclusion 2. Aunque asiste razon al recurrente en cuanto a las complicaciones se
generaron después de la primera cirugia, no hay evidencia de que las mismas se deban a
un desconocimiento de la lex artis.

Decision. Confirma la decision del a quo que negbé las pretensiones de la demanda.

Razon de la decision.
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“(..) la evidencia da cuenta de que el diagndstico fue correcto. La cirugia de
colecistectomia confirmé la colelitiasis, la cual se inicio por el método menos lesivo, la
laparoscopia, que debié convertirse en cirugia abierta por los hallazgos encontrados
durante la intervencion como la fistula colovesical (...)

“Se tiene entonces que la sefiora Maria Eugenia Avirama contaba con varios factores de
riesgo que facilitaban el surgimiento de complicaciones de dicho acto quirurgico (edad,
colecistitis aguda, fistulas colocisto-instestinales). Ademds, como se observo, tanto la
paciente como su hija, dieron su consentimiento informado previamente a la realizacion de
la colecistectomia, en el que manifestaron la asuncion voluntaria de los riesgos a la misma.
“Una vez terminada la operacion se registré un buen estado general con tolerancia de la
via oral sin signos inflamatorios ni sangrado, por lo que fue dada de alta el 25 de diciembre
de 2011.

“Si bien, en dicha oportunidad solo se enviaron analgésicos para el dolor, con las pruebas
recaudadas en el plenario, no se entrevé que esto generara las complicaciones posteriores
que devinieron en la muerte de la sefiora Avirama Vdsquez. Ademds, como se vio de la
historia clinica, le fue suministrado antibidtico durante su estadio en el centro médico por
el paso de 08 dias.

“De igual manera, es necesario resaltar que conforme lo sefialado por el galeno Victor
Andrés Ruiz Lépez, no en todas las oportunidades debe formularse este fdrmaco, pues ello
depende de los hallazgos de cada paciente. Asi, en el presente asunto, no se desprende que
a la hoy occisa concretamente debia ordendrsele. Solo se encuentra la afirmacion hecha
por el apoderado de la parte demandante, sin que tenga respaldo probatorio alguno.

“Ahora bien, en cuanto a la remision a nivel de servicios superior, tampoco encuentra la
Sala que esta hubiese sido la causa adecuada de la muerte, pues una vez reingresa la
paciente el 29 de diciembre de 2011 al Hospital Susana Lopez de Valencia, el traslado se
hace efectivo al dia siguiente, por lo que no puede predicarse de este haya sido un tiempo
prolongado del que se derive una prestacion tardia o inoportuna del servicio. Ademds,
como se observa, ya en el Hospital Universitario San José, permanece hospitalizada por 4
dias mds. Razdn por la cual, no es posible establecer que la supuesta tardanza en la
remision se tradujera en el fatal desenlace. {...)

“Conforme la literatura médica, el ileo como el yeyuno distal, se encuentra en dicha via,
por lo que no existe prueba técnica dentro del presente asunto que permita establecer que
dichos hallazgos operatorios, en efecto se produjeron por una mala praxis, pues de lo
enunciado se desprende que era un riesgo materializado inherente a la colecistectomia.

“Finalmente, es necesario indicar que, segun lo sefialado por el Hospital Universitario San
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José, la paciente fallecié por una falla cardiaca, que segun la literatura médica, es “una
afeccion por la cual el corazén no puede bombear suficiente sangre oxigenada para
satisfacer las necesidades de los otros érganos del cuerpo. El corazon sigue bombeando,
pero no de forma tan eficaz como un corazon sano. Generalmente, la disminucion de la
accion de bombeo del corazdn es sintoma de un problema cardiaco subyacente”; sin que
dentro del plenario sea posible establecer la relacion causal entre este afeccion y la cirugia
realizada. {...)

“Si bien existieron complicaciones después de la cirugia, como se ha dicho a lo largo de
este proveido, no se establece con el material probatorio obrante en el plenario, que dichas
complicaciones obedecieran aun error médico, esto es, asistencial y hospitalario. En otras
palabras, aunque asiste razon al recurrente en cuanto a las complicaciones se generaron
después de la primera cirugia, no hay evidencia de que las mismas se deban a un
desconocimiento de la lex artis.

“Ahora, en cuanto a que debe tomarse como indicio grave la no realizacion del dictamen
por parte del Hospital Universitario San José, debe recordarse que la parte demandante no
solicito el decreto de dicha prueba, pues fue solicitada por este centro hospitalario. Asi, su
no realizacion puede entenderse como desistimiento tdcito de la prueba, ello habilitado
conforme el articulo 175 del CGP”.

Nota de Relatoria.

Sobre el restrictor error médico dentro del descriptor responsabilidad hospitalaria, puede
verse las siguientes providencias relevantes:

Medio de control: REPARACION DIRECTA/Falla del servicio/ Responsabilidad médica/
Pérdida de oportunidad/ Criterio médico errdatico/ Caso. Persona joven que fallece a raiz
de una falla en el servicio médico producto de una herida a nivel del muslo izquierdo con
sangrado profundo por compromiso de la vena femoral. Si bien se siguio el protocolo
médico, el paciente no fue remitido a un nivel de atencion superior. Tesis. El dafio por el
cual se debe analizar la responsabilidad estatal, en este caso, no es la pérdida de
oportunidad sino el hecho de la muerte. Decision. Confirma decision de la a quo pero por
las precisas razones expuestas por el ad quem. 19001333100620130012001/
Demandante. Juan José Vidal y otros - Demandado. E.S.E. Hospital de El Tambo — Cauca.
Fecha: Marzo 21 de 2019/ Magistrado ponente, Naun Mirawal Mufioz Muiioz, publicada
en el boletin 2 de 2019.

Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/ Responsabilidad médica y/o
hospitalaria/ Error de diagnéstico/ Pérdida de oportunidad/ Elementos probatorios/
Caso. Particular que tuvo accidente en motocicleta y fue remitido a la ESE Centro | — sede

55




RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

&
~
Q"can .

%
<, oY
Ca pe <

Cajibio donde se arguye por la parte actora un error en el diagndstico y remision tardia a
un centro asistencial de mayor nivel por falta de idoneidad del personal médico encargado.
El paciente fallece. EI A quo, decidid denegar las pretensiones de la demanda, al haber
encontrado que los entes hospitalarios demandados, habian dispensado una atencion
médica adecuada y conforme a la lex artis, consecuente con las patologias que
presentaba/ Tesis 1. No es factible colegir que si se hubiera atendido al paciente conforme
a los protocolos, se habria podido evitar la consumacion del dafio/ Tesis 2. La existencia de
una oportunidad, se determina en la negligencia del médico para llevar a cabo el examen
fisico, en tanto no se evidencid la lesion en la cabeza con la que habia ingresado el
paciente/ Tesis 3. El paciente perdid la oportunidad para que se pudiera determinar el nivel
de complejidad de la enfermedad que padecia y, consecuentemente, de enfocar el
tratamiento y/o plan de atencion en forma correcta/ Tesis 4. Ante la inexistencia dentro
del expediente de un dictamen pericial, es procedente acudir a otros medios de prueba
obrantes en el plenario, bien sea los indirectos, como ocurre con el indicio/ Decisién.
Revoca decision del a quo y accede a pretensiones/ Fecha de la sentencia. Agosto 2 de
2018/ Magistrado ponente. Jairo Restrepo Cdceres, publicada en el Boletin
jurisprudencial 4 de 2018.

Sobre el restrictor pérdida de oportunidad en responsabilidad médica, ver también el
titulo siguiente (11), en el presente boletin.

Volver al Indice

TiTULO 11

Descargar sentencia completa

Accién o medio de control. Reparacidn directa

Radicado. 19001333300420150003901
Demandante. Yanet Ocoro y otros
Demandado. Hospital Francisco de Paula Santander

Fecha de la sentencia. Octubre 4 de 2019

Magistrado ponente. DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

Descriptor 1. Falla del servicio.
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Descriptor 2. Responsabilidad médica y hospitalaria.

Restrictor 2.1. Muerte de paciente después de practicarle de apendicectomia.

Restrictor 2.2. Pérdida de oportunidad.

Restrictor 2.3. Falta de prueba técnica.

Resumen del caso.

Se busca la declaratoria de responsabilidad de un Hospital, por cuanto se arguye en la
demanda, no se brinddé a la paciente la atencién adecuada y oportuna, durante los
reingresos al servicio de urgencia, luego de habérsele practicado una cirugia.

La a quo, después de analizar el material obrante en el plenario, considerd, en sintesis,
que no le asistia responsabilidad a la entidad demandada al no haberse acreditado que el
dafio fuera consecuencia de una falla en el servicio o una mala praxis médica.

La parte demandada manifestd su inconformidad al considerar que se estructuraba una
pérdida de oportunidad por la deficiente atencién brindada.

Tesis 1. No existe prueba alguna de la cual se pueda, como minimo, inferir que los
médicos tratantes debian ordenar un tratamiento diferente, en atencidn a los sintomas
padecidos, razén por la cual, no se acredité que la conducta adoptada por los médicos
hubiese disminuido la posibilidad de prolongar su vida.

Tesis 2. Era necesario el concurso de una prueba técnica, si bien se solicité un dictamen
pericial no se insistio en ello, ni se interpuso recurso de apelacion frente a la negativa de
ordenarla por parte del a quo.

Decision. Confirma decision del a quo que negd pretensiones de la demanda.

Razon de la decision.

“El absceso retroperitoneal presenta sintomas inespecificos, pero uno de ellos es la fiebre,
lo cual no se presentd en la paciente hasta el tercer reingreso posterior a la cirugia.
Entonces, se insiste, no existe prueba alguna de la cual se pueda tan siquiera inferir que
los médicos tratantes debian ordenar un tratamiento diferente en atencion a los
sintomas padecidos, razon por la cual, no se acredité que la conducta adoptada por los
meédicos hubiese disminuido la posibilidad de prolongar su vida.

“En ese orden, no se acredito que los médicos no atinaron en el diagndstico que se
adoptara razonablemente a la realidad sintomdtica de la paciente a efectos de tomar
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medidas que le permitieran aumentar su probabilidad de supervivencia. En otras
palabras, no existen elementos demostrativos que den certeza a esta Corporacion sobre
la indebida o defectuosa atencion médica, pues de la historia clinica, como unico
elemento de prueba aportado, no se desprende que en los reingresos que tuvo la
paciente, el servicio médico no se efectué conforme a la lex artis y que cercend la
posibilidad de recuperacion. Ciertamente, brilla por su total ausencia elementos de
conviccion que demuestren que, de haber actuado de diferente manera, no se habria
concretado la muerte de la paciente. (...)

“en casos como el presente, donde no puede juzgarse la calidad de los diagndsticos y
tratamientos simplemente a partir de las reglas de la experiencia o de la I6gica, hacian
necesario el concurso de una prueba técnica, que ilustrara a esta Sala de decision sobre
aspectos técnico cientificos que llevaran al convencimiento sobre la calidad de la atencion
médica brindada a la occisa y la consecuente responsabilidad que, se aduce, recaeria en
la entidad demandada”.

“Asi pues, la parte actora no cumplio con la carga que le era propia, esto es, el deber de
probar el supuesto de hecho que alegaba. Si bien se encuentra que se solicito el decreto y
prdctica de un dictamen pericial, ante la negativa de la a quo no se insistié en ella ni se
presentd recurso de apelacion. Ante esto, debe acarrear con las consecuencias
desfavorables de su no demostracion, cual es, la negativa de sus pretensiones. Se afiade
que la parte demandante desistio de la prueba testimonial porque al parecer los
deponentes no viven en Colombia”.

Nota de Relatoria.

Sobre casos de pérdida de oportunidad, en asuntos de responsabilidad hospitalaria,
pueden verse los siguientes pronunciamientos recientes del Tribunal:

Ver, titulo 10 del presente boletin.
Asi mismo, pueden observarse:

Medio de control: REPARACION DIRECTA/Falla del servicio/ Responsabilidad médica/
Pérdida de oportunidad/ Criterio médico errdtico/ Caso. Persona joven que fallece a raiz
de una falla en el servicio médico producto de una herida a nivel del muslo izquierdo con
sangrado profundo por compromiso de la vena femoral. Si bien se siguio el protocolo
meédico, el paciente no fue remitido a un nivel de atencion superior. Tesis. El dafio por el
cual se debe analizar la responsabilidad estatal, en este caso, no es la pérdida de
oportunidad sino el hecho de la muerte. Decisién. Confirma decision de la a quo pero por
las precisas razones expuestas por el ad quem. 19001333100620130012001/
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Demandante. Juan José Vidal y otros - Demandado. E.S.E. Hospital de El Tambo — Cauca.
Fecha: Marzo 21 de 2019/ Magistrado ponente, Naun Mirawal Muhoz Muiioz,
publicada en el boletin 2 de 2019.

Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Falla del servicio/ Responsabilidad médica
y/o hospitalaria/ Error de diagndstico/ Pérdida de oportunidad/ Elementos
probatorios/ Caso: Particular que tuvo accidente en motocicleta y fue remitido a la ESE
Centro | — sede Cajibio donde se arguye por la parte actora un error en el diagndstico y
remision tardia a un centro asistencial de mayor nivel por falta de idoneidad del personal
médico encargado. El paciente fallece. El A quo, decidio denegar las pretensiones de la
demanda, al haber encontrado que los entes hospitalarios demandados, habian
dispensado una atencion médica adecuada y conforme a la lex artis, consecuente con las
patologias que presentaba/ Tesis 1. No es factible colegir que si se hubiera atendido al
paciente conforme a los protocolos, se habria podido evitar la consumacion del dafio/
Tesis 2. La existencia de una oportunidad, se determina en la negligencia del médico para
llevar a cabo el examen fisico, en tanto no se evidencid la lesion en la cabeza con la que
habia ingresado el paciente/ Tesis 3. El paciente perdié la oportunidad para que se
pudiera determinar el nivel de complejidad de la enfermedad que padecia vy,
consecuentemente, de enfocar el tratamiento y/o plan de atencién en forma correcta/
Tesis 4. Ante la inexistencia dentro del expediente de un dictamen pericial, es procedente
acudir a otros medios de prueba obrantes en el plenario, bien sea los indirectos, como
ocurre con el indicio/ Decision. Revoca decision del a quo y accede a pretensiones/ Fecha
de la sentencia. Agosto 2 de 2018/ Magistrado ponente. Jairo Restrepo Cdceres,
publicada en el Boletin jurisprudencial 4 de 2018.

Medio de control: Reparacion directa, Sentencia de Noviembre 24 de 2017, reparacion
directa del / Falla del servicio/ Fallecimiento de nasciturus al momento del parto/
Pérdida de oportunidad/Tesis 1. El embarazo transcurrié con normalidad sin
alteraciones que conllevaran a suponer un riesgo en la gestante o su bebé/ Tesis 2. Hay
indicio de falla ya que no obstante haber transcurrido el embarazo con normalidad,
sobrevino la muerte del que estaba por nacer/ Tesis 3. Una vez iniciado el trabajo de
parto no se efectud el sequimiento debido a la frecuencia cardiaca fetal/ Tesis 4. No obra
necropsia realizada que establezca a ciencia cierta porqué acaecio el fallecimiento; razén
por la cual, aun demostrada la falla, el dafio constitutivo de la muerte no puede atribuirse
a la entidad por la omisién concretada/ Tesis 5. Lo que se edifica dentro del caso no es la
muerte del nifio, sino que es la pérdida de oportunidad de ser remitido con diligencia a un
nivel superior para propender por su sobrevivencia, expectativa que se truncé con la
remembrada auscultacion tardia de la frecuencia cardiaca fetal, falla que debe ser
indemnizada/ Revoca decision del a quo. Declara a la Empresa Social del Estado
CXAJUCE JXUT, administrativamente responsable de la pérdida de oportunidad/
Rosalba Cometa Mestizo y otros vs Hospital Francisco de Paula Santander, ESE Xacuye
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Jxut y ESE Norte 2. M.P. Naun Mirawal Muihoz Mufioz, publicada en el boletin 1 de 2018.

Medio de control: Reparacion directa, de diciembre 14 de 2017. Falla del servicio/
Responsabilidad hospitalaria/ Menor con diagndstico de obstruccién intestinal por
dscaris lumbricoides/ Pérdida de oportunidad/ Tesis 1. No se evidencia la falla en el
servicio propiamente dicha, puesto que no se encontrd ningun medio de prueba, ni
aportado ni practicado, con el que se aclarara las condiciones de la patologia padecida
por la menor, sus implicaciones y tratamientos/ Tesis 2. La menor perdid la oportunidad
de que se pudiera determinar el nivel de complejidad de la enfermedad que padecia y,
consecuentemente, de enfocar el tratamiento en forma correcta/ Tesis 3. En lo atinente a
la pérdida de oportunidad, se tiene que la misma desaparecié en forma definitiva desde
el inicio de la atencion médica brindada a la paciente, habida cuenta que en ningun
momento, desde su ingreso hasta su egreso, le fueron ordenados los exdmenes de
laboratorio  pertinentes  para  determinar la  patologia  que  realmente
presentaba/Modifica decision del a quo y condena solamente por pérdida de
oportunidad/ Gonzalo Bomba Medina y otros vs E.S.E. Norte 1 Buenos Aires — Sudrez,
M.P. Pedro Javier Bolafios Andrade, publicada en el boletin 1 de 2018.

Medio de control: Reparacion directa del 4 de marzo de 2016. Pérdida de oportunidad
por responsabilidad hospitalaria. Paciente con diagndstico de enfermedad cardiaca a
quien la Entidad médica le omitid la expedicion de la orden de servicio para el
procedimiento quirdrgico de cambio de vdlvula aortica, a pesar de que los médicos
tratantes habian agotado el protocolo para dicha intervencion, catalogado como
urgente, programando incluso fecha para llevar a cabo el mismo. Se manejo la siguiente
tesis: La omision de la entidad demandada le resté a la victima la posibilidad de acceder a
un procedimiento que dentro de lo probable, le hubiera prolongado la expectativa de
vida, en las patologias cardiacas que lo aquejaban. Oscar José Ldpez Pérez y otros vs Caja
de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM. M.P. Carmen Amparo Ponce
Delgado.

Volver al Indice

TITULO 12

Descargar sentencia completa

Accion o medio de control. Reparacion Directa — segunda instancia.

Radicado. 19001333300920160010901

60



http://www.ramajudicial.gov.co/documents/2218210/31898747/RD_201600109+Falta_leg_pasiva_inacutaci%C3%B3n+ok.pdf/61a951b7-152d-4f80-890d-80dcaddb55fe

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

.
<
<
L4
o
v

Demandante. Campo Elias Bolivar Rosales Reyes.

Demandado. Nacidon — Ministerio de defensa — Policia Nacional.

Fecha de la sentencia. Agosto 29 de 2019.

Magistrado ponente. DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

Descriptor. Falta de legitimacion por pasiva.

Restrictor 1. Incautacion de mercancia.

Restrictor 2. Carencia probatoria.

Restrictor 3. Cumplimiento de orden judicial.

Resumen del caso.

Se pretende la declaratoria de responsabilidad de la Nacién-Ministerio de Defensa-Policia
Nacional, por el detrimento patrimonial que sufrié el demandante, al considerar que el
ente demandado incautd y entregd unos elementos denominados “cariocas” sin el
cumplimiento de los requisitos legales a personas distintas de su verdadero propietario.

La sentencia de primer grado, negd las pretensiones de la demanda al considerar
probada la excepcion de falta de legitimacidon en la causa por pasiva respecto de la
Policia Nacional.

Problema juridico. La sentencia plantea el siguiente:

éExiste legitimaciéon por pasiva para el caso de la Policia nacional como presunta
responsable del dafio legado por el actor por la entrega de elementos incautados a un
tercero, en cumplimiento de una orden de la Fiscalia General de la Nacién?

Tesis 1. La directriz de entregar los productos denominados “cariocas” al sefor J.A.G.,
provino del fiscal de turno de URI, mas no de una actuacién irregular de los agentes de la
SUIN pertenecientes a la Policia Nacional.

Tesis 2. No existe prueba de la cual se pueda inferir que la entidad demandada cedi¢ la
posesidn del material incautado al sefior J.A.G., en virtud de una decisién tomada motu
proprio, caprichosa o irregular.

Tesis 3. No existe sustento material ni probatorio para imputar a la Policia Nacional el
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dano alegado.

Conclusién 1. La Fiscalia General de la Nacion, como titular de la accién penal, fue la
responsable de direccionar la actuacién de los agentes de la SUIN, en cumplimiento del
articulo 117 del Cédigo de Procedimiento Penal, que consagra el deber de los miembros
de la policia judicial de actuar bajo el mando del ente acusador.

Conclusidn 2. La Policia Nacional no es responsable en el sub examine, pues la entrega
de los elementos incautados, ocurrid como consecuencia del acatamiento de una orden
emitida por la Fiscalia.

Decision. Confirma decision del a quo que negd las pretensiones de la demanda.

Razon de la decision.

“Para esta Corporacion, la prueba documental y testimonial obrante en el plenario,
permite demostrar que la directriz de entregar los productos denominados “cariocas” al
sefior JAMES ALBERTO GUERRERO, provino del fiscal de turno de URI, mas no de una
actuacion irregular de los agentes de la SIJIN pertenecientes a la Policia Nacional.

“No son de recibo los argumentos del apelante, por cuanto no existe prueba de la cual se
pueda inferir que la entidad demandada cedid la posesion del material incautado al sefior
ALBERTO GUERRERO, en virtud de una decision tomada motu proprio, caprichosa o
irregular; por el contrario, se insiste, para este Tribunal se demostré que estos actuaron
cumpliendo una orden del fiscal.

“Si bien el accionante puso en tela de juicio la interpretacion efectuada por el Juzgado de
instancia sobre los oficios de 13 de enero de 2015 y No. 11 de la Fiscalia 01 de Alertas
Tempranas de Popaydn, ya que en su parecer no es posible inferir de ellos una orden
verbal emanada del titular de la accion penal, para el Tribunal, es claro que existen otros
medios de prueba como los testigos y documentos enunciados en precedencia, que dan fe
de la existencia de dicho mandato. {(...)

“Hechas las anteriores precisiones, y retornando al andlisis de fondo del sub judice, el
material probatorio deja en claro que la Fiscalia General de la Nacion, como titular de la
accion penal, fue la responsable de direccionar la actuacion de los agentes de la SIJIN, en
cumplimiento del articulo 117 del Cédigo de Procedimiento Penal, que consagra el deber
de los miembros de la policia judicial de actuar bajo el mando del ente acusador: {(...)

“Con todo, es claro que la Policia Nacional no es responsable en el sub examine, pues la
entrega de los elementos incautados, ocurrié como consecuencia del acatamiento de una
orden emitida por la Fiscalia. Asi las cosas, la demandada tan solo procedid en
cumplimiento de un deber legal, por lo que el deber de reparar el daiio alegado, no recae
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sobre ella por lo que es imposible efectuar un juicio de imputacion.

“Si el demandante pretendia obtener una reparacion por estos hechos, debié endilgar
responsabilidad patrimonial a la Fiscalia General de la Nacidn, pues esta fue la entidad
que profirio la decision generadora del presunto dafio alegado en la demanda.

“En otras palabras, no existe sustento material ni probatorio para imputar a la Policia
Nacional, el deprecado perjuicio patrimonial padecido por el sefior Campo Elias Bolivar
Rosero, tal como lo considerd la a quo. Razdn por la cual, y para dar respuesta al
problema juridico planteado, la sentencia apelada serd confirmada.

Nota de Relatoria.

El lector puede ampliar su analisis sobre el restrictor cumplimiento de orden judicial, en
las siguientes providencias relevantes:

Medio de control: REPARACION DIRECTA/ Error judicial/ Cumplimiento de orden
judicial/ Dafio derivado en privacion de libertad/ Conflicto de jurisdicciones/
Jurisdiccion ordinaria y Jurisdiccién indigena/ Principio de autonomia de los pueblos
indigenas/ Juez Natural/ Tesis 1. El dafio no se concretd con la sentencia condenatoria
impuesta por la Jurisdiccion Ordinaria a los comuneros indigenas sino con el
otorgamiento de competencia a una jurisdiccion que no lo era y, por la cual, no podian
ser juzgados/ El dafio se torné cierto en la medida que el proceso ordinario resulto
altamente gravoso para los comuneros; que de haberse juzgado desde un inicio por la
autoridad competente, no se hubiesen visto privados de la libertad/ Tesis 2. La
Jurisdiccion Indigena no juzgo a los demandantes, al considerar que no se habia cometido
infraccion alguna, lo que a juicio de la Sala podria valorarse como una atipicidad de la
conducta/ Se confirma decisién del a quo que accedié a las pretensiones/ M.P. David
Fernando Ramirez Fajardo, publicada en el boletin 1 de 2018.

Medio de control: POPULAR/ Seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente/Seguridad publica/ Goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de
los bienes de uso publico/Construccion de puentes peatonales/ Sistema Estratégico de
Trasporte Publico de Pasajeros para Popaydn/ CONPES 3602 de 2009/Cumplimiento de
orden judicial/ Caso. Falta de construccion de puentes peatonales conforme al
compromiso que Movilidad Futura S.A.S. adquiriéo en el documento CONPES 3602 de
2009, mediante el cual se declaro el proyecto Sistema Estratégico de Trasporte Publico de
Pasajeros para la ciudad de Popaydn, de importancia estratégica para el Pais/ Tesis. Las
autoridades accionadas involucradas, deben cumplir con urgencia y celeridad el deber
legal y constitucional que subyace al ejercicio de sus funciones/ Decision. Confirma y
adiciona decision de la a quo/19001333300920160033901/Demandante. Martha Helena
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Castro y otro/ Demandados. Municipio de Popayan y Sociedad Sistema Estratégico de
Transporte Publico de Pasajeros “Movilidad Futura S.A.S. / Fecha de la sentencia. Mayo
30 de 2019/ Magistrado ponente, Carlos Leonel Buitrago Chavez, publicada en el
boletin 3 de 2019.

Volver al indice

Evento Regional de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa

El 11 de diciembre de 2019, en el salon Rojo del Hotel San Martin de la ciudad de Popayan, se llevd a
cabo el Evento Regional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, denominado Justicia Abierta,
Multicultural y Transparente, espacio organizado por el Consejo de Estado y por el Tribunal
Administrativo del Cauca, con el fin de promover un didlogo abierto, que reconozca la multiplicidad
de cosmovisiones, frente a las cuales surge el reto de administrar justicia.

Fue un espacio que dio la oportunidad para que la comunidad conociera qué tan efectiva y eficaz es la
labor de la Jurisdiccion, a través del proceso de rendicién de cuentas.

La jornada matutina estuvo dedicada a tratar temas de interés socio juridico, con la presencia de
connotados panelistas invitados. Se abordaron temas como: autonomia indigena y responsabilidad
estatal, la constitucionalizacion del derecho al ambiente y la importancia de la proteccion de los
humedales y se hizo una conmemoraciéon del Bicentenario, a través del conversatorio: la
independencia del Suroccidente Colombiano 1809 -1894 — algunos procesos judiciales.

La jornada de la tarde, fue bastante especial ya que conté con la presencia de un grupo de jévenes
estudiantes de colegios publicos y privados de la ciudad, con los cuales se realizaron unas dinamicas
para lograr el acercamiento de la juventud al conocimiento, -sencillo y diddctico-, sobre las
instituciones estatales. Dichas dinamicas fueron dirigidas personalmente por la Presidenta del
Consejo de Estado, Doctora Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, por funcionarios de la Defensoria
Nacional del Pueblo, Contraloria General de la Republica, Procuraduria General de la Nacién y por los
Sefiores, Presidente, Vicepresidente del Tribunal, y por la Jueza Coordinadora de los Juzgados
Administrativos del Circuito de Popayan.
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Se destacé el interés y la participacién de los jovenes estudiantes de Colegios como el Champagnat,
Normal Superior, Nuestra Sefora del Carmen, Gimnasio Calibio, Comercial del Norte, Bicentenario,
Instituto Nacional de Aprendizaje (INEM), Institucion Educativa Garcia Paredes, Liceo Alejandro de

Humboldt, José Eusebio Caro, entre otros, quienes recibieron obsequios por parte de las citadas
entidades.

FOTOGRAFIAS DEL EVENTO

(Favor ver pdginas siguientes)
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Fotografia 1 de 4. Desarrollo del panel: autonomia indigena y responsabilidad estatal, el cual contd
con la participacion, -en la imagen de izquierda a derecha-, del Doctor Gerardo Lopez, funcionario de
la Contraloria Regional del Cauca, del Sefior Nelson Masabel Quilindo, representante del Pueblo
Coconuco, resguardo de Puracé (Cauca), del Magistrado del Tribunal Administrativo del Cauca, Doctor
Naun Mirawal Muiioz Muioz y el Doctor Diego Felipe Vivas, Procurador Judicial del Cauca.
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Fotografia 2 de 4. En la imagen se observa a la Presidenta del Consejo de Estado,
Doctora Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, interactuando con los jovenes
estudiantes de colegios publicos y privados de la ciudad de Popaydn, en una
dindmica que permitio el acercamiento de los nifios a las instituciones estatales.
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Fotografia 3 de 4. El Presidente del Tribunal Administrativo del Cauca, Doctor Carlos Hernando
Jaramillo Delgado, realizando el proceso de rendicion de cuentas de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa del Cauca, afio 2018.
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Fotografia 4 de 4. La jornada de la tarde, contod con la valiosa presencia de estudiantes de colegios de
Popaydn, quienes interactuaron con los funcionarios de las entidades publicas presentes en el lugar,
en una dindmica de acercamiento institucional a la comunidad.
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