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MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS

PROCURADORES JUDICIALES | PARA  ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS
DEPARTAMENTO DE CALDAS Y EL MUNICIPIO DE LA
DORADA - CALDAS

ACCIONANTE

ACCIONADO

Procede la Sala Primera de Decisién a resolver el impedimento presentado por el Procurador 28
Judicial Il Administrativo de Manizales, doctor Alejandro Restrepo Carvajal, para actuar en el presente

asunto.

ANTECEDENTES

Los Procuradores Judiciales | para asuntos administrativos, con fundamento en el medio de control
de proteccidn a los derechos e intereses colectivos, pretenden proteger los derechos de acceso a
una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica, el acceso a los servicios
publicos y a que su prestacién sea eficiente y oportuna, y los derechos de los consumidores y

usuarios.

Como consecuencia de ello, pidieron se ordenara que en las instalaciones donde funciona la
Institucién Educativa Rendn Barco-sede Ferias y la Institucién Educativa Marco Fidel Suarez, ambas
del Municipio de La Dorada-Caldas, contaran con espacios seguros para la estadia en el lugar; se
dispusiera de personal que se dedicara al aseo de esos establecimientos educativos; se adoptaran
medidas administrativas conducentes para garantizar el buen estado de las instalaciones donde
operaban los colegios; y se garantizara la calidad del servicio educativo en los mismos, con el fin de

evitar que la falta de mantenimiento y control vulnerara los derechos colectivos.

Ademas, que en la Institucién Educativa Renan Barco —sede Ferias, se implementaran medidas
necesarias para descontaminar el plantel por la existencia de palomas.

Luego de notificarse el auto que admitié el recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo, el Procurador Judicial Alejandro Restrepo
Carvajal manifesté su impedimento para intervenir como agente del Ministerio Plblico en el presente
asunto, toda vez que fue designado como agente especial para este tramite judicial en primera

instancia, de manera tal que presenté concepto de fondo.
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Soporté su impedimento en la causal establecida en el numeral 2 del articulo 141 de la Ley 1562 de
2012, la cual es aplicable a los Procuradores en atencién a lo previsto en los articulos 130 y 133 del
CPACA.

CONSIDERACIONES

El articulo 133 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
dispone que “Las causales de recusacion y de impedimento previstas en este Cédigo para los
Magistrados del Consejo de Estado, Magistrados de los Tribunales y jueces administrativos,
también son aplicables a los agentes del Ministerio Piblico cuando actien ante la Jurisdiccion de

lo Contencioso Administrativo”.

Y el articulo 130 /bidem consagra que los magistrados y jueces deberan declararse impedidos, o
seran recusables, en los casos sefialados en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil

(entiéndase hoy articulo 141 del CGP) y, ademas, en otros eventos consagrados en esa disposicion.

El articulo 141 del Cédigo General del Proceso', establece lo siguiente:

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

()

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en
instancia anterior, el juez, su cényuge, compafiero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.

En orden a lo anterior, se considera que los impedimentos tienen como fundamento la integridad
moral del funcionario que los declara, quien, en razén de la existencia de ciertas situaciones

comprobadas, puede sentirse condicionado en su fuero interno.

En el caso del Procurador Judicial, considera la Sala que su manifestacién de impedimento se ajusta
al contenido del numeral 2 trascrito, lo cual constituye impedimento para conocer del proceso,
puesto que en su condicién de agente del Ministerio Piblico emitié concepto de fondo en el
tramite de primera instancia, tal como se verifica en el expediente escaneado del juzgado con el

escrito que reposa en el archivo #36.
A juicio de los suscritos y sin que sea menester efectuar consideraciones adicionales, es suficiente
para aceptar el 6bice manifestado por el Procurador Judicial; y, en consecuencia, se le separara

del conocimiento del presente asunto.

Por lo anterior, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,

1 Antes, numeral 2 del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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RESUELVE

PRIMERO: Admitir el impedimento expresado por el Procurador 28 Judicial Il Administrativo de

Manizales, doctor Alejandro Restrepo Carvajal, para conocer del presente asunto.

SEGUNDO: Por Secretaria, remitase copia de la presente decisién mediante correo electrénico al
Procurador 28 Judicial Il Administrativo de Manizales, doctor Alejandro Restrepo Carvajal y a la

Procuradora General de la Nacién.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, contintiese con el tramite procesal correspondiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 21 de abril de 2022 conforme Acta

nro. 023 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

fim Yool

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 069 del 25 de
abril de 2022.




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 102

Manizales, veintidos (22) de abril de dos mil veintidos (2022).

Radicado: 17-001-33-33-003-2012-00176-00

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante:  Gildardo Rios Arango y otros

Demandado:  E.S.E. Hospital San Vicente de Paul, Caprecom EPS y Juliana Carvajal
Gomez

Vinculados: La Previsora S.A.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la

sentencia que negd sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicité en sintesis, declarar responsables a las demandadas por los perjuicios
causados al no haberle garantizado la atencion médico-asistencial requerida por el nifio
Victor Alfonso Rios Cortes, en adelante VARC de manera oportuna, adecuada y

eficiente, situacion que fue determinante en su deceso.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a las demandadas al pago de los
perjuicios asi: - Dafio emergente: $1.300.000. - Lucro cesante futuro: $346.080.000. - Dafio
moral: para Gildardo Rios y Esperanza Cortes Cardona como padres de la victima, la
suma de 100 smmlv para cada uno. Para José Fernando Rios Cortes y Sandra Bibiana
Rios Cores como hermanos de la victima, la suma de 50 smmlv para cada uno. — Dafio
a la vida de relacion para Gildardo Rios y Esperanza Cortes Cardona como padres de la
victima, la suma de 100 smmlv para cada uno. Para José Fernando Rios Cortes y Sandra

Bibiana Rios Cores como hermanos de la victima, la suma de 50 smmlv para cada uno.

1.2.Fundamento Factico

Se sefial6 que, el 8 de junio de 2010, aproximadamente a las 5:20 de la tarde, en la vereda
San José del municipio de Aranzazu-Caldas, el nifio VARC cay6 desde una altura
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aproximada de dos metros, golpeando su cabeza contra el pavimento directamente,

siendo trasladado en un lapso de una hora al Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu.

A las 6:45 pm, se le proporcion¢ atencion médica al nifio, en el Hospital San Vicente de
Paul, lugar donde no se le practic examen alguno para verificar su situacion de salud.
a las 21:30 se ordend la remision del nifio con médico y en ambulancia al Hospital
Infantil Rafael Henao Toro de Manizales, en regulares condiciones generales y bajo

sedacion.

El nifio fue recibido en el Hospital Infantil Universitario Rafael Henao Toro, dénde el 9
de junio de 2010 se le practicéd una craneotomia de urgencia, con el fin de drenar el
hematoma epidural creado como consecuencia del golpe. El nifio fallecié el 12 de junio

de 2010, como consecuencia del trauma craneo encefalico.

Sefiald que, existio una falla en el servicio médico en tanto no fue interrogado el paciente
o su padre a cerca de los sintomas al momento de ingresar al Hospital San Vicente de
Paul de Aranzazu, asegurando que tratandose de trauma craneal y presentarse vomito
y nduseas pueden ser indicios de compromiso encefalico, tipo contusion, edema cerebral

o sangrado intracraneal que obligan una atencion especializada de urgencia.

Que ademas existe falla en la elaboracidon de la historia clinica y en el diagndstico
impreciso tomado por el Hospital; ademas, se omitio la practica de un estudio de rayos
x de craneo simple, el cual debid ser realizado al ingreso del paciente, con el que se
hubiera detectado la fractura de craneo y asi, no se hubiese tardado mas de dos horas

en realizar la remision a un nivel de complejidad mayor en Manizales.
2. Contestacion de la demanda

2.1. Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu®: Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones por considerar que, tal y como queda consignado en la historia clinica, el
deceso del paciente no se debi6 a inoportunidad en la atencion sino a la gravedad de las
lesiones sufridas, que no permitieron salvar su vida. Llam¢ en garantia a la Previsora

Compania de Seguros. Propuso las excepciones de fondo:

-. “Oportunidad en la atencion”. Senal6 que la atencion inicial se dio el 8 de junio de
2010 a partir de las 18:45 y ademas que después de su estabilizacion clinica por
instrucciones especializadas de la doctora Sandra Gonzalez, medica pediatra del
Hospital Infantil de la Cruz Roja, fue remitido a este centro especializado, a las 21:30,
donde arrib¢ e ingreso al servicio de urgencias a las 23 horas de la misma fecha. Sostuvo
que, en materia de atencién en salud se alude a la oportunidad, la cual debe
interpretarse entendiendo por tal que los tratamientos o remisiones no deben ser
inmediatos, sino que, como sefiala la parte final del numeral 2° del articulo 3° del Decreto

1"

1011 de 2006, dicha caracteristica esta intimamente relacionada con “... el nivel de

1Pag. 181 a 188 A.D. “02ExpedienteEscaneadoCnolA”
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coordinacion institucional para gestionar el acceso a los servicios” que fue justamente lo
observado cuando entrd en contacto telefonico para coordinar la remision al Hospital
Infantil, obteniendo de alli las indicaciones especializadas sobre la forma en que debia

ser manejado el paciente para garantizarle mayores expectativas de vida.

-. “Observancia del sistema de referencia y contra referencia”. El Decreto 4747 de 2007
implement¢ el sistema de referencia y contra referencia, por lo cual resulta didfano que
el Hospital San Vicente de Paul, cumpli6 a cabalidad con dicha normativa, no solo con
su obligacion de brindar la asistencia médica que requeria el paciente, sino que al
determinar de manera rdpida y 4gil el diagnostico, buscd apoyo en la institucion de
superior nivel de complejidad para su remision, para lo cual debi6 estabilizar el paciente

siguiendo aquellas recomendaciones.

-. “Inexistencia de nexo causal entre la presunta omision y el dafio”. Sehald que, de la
simple lectura de la historia clinica se observan la diligencia y cuidado con que se presto

el servicio de salud al paciente, lejos de la conducta omisiva que se endilga.

2.2. Juliana Carvajal Gomez?: Se opuso a la prosperidad de las pretensiones, sefial6 que
de la sola observacion del paciente no ameritaba de manera inmediata su remision, ya
que los protocolos de atencion indican que el paciente en urgencias primero debe ser
estabilizado en sus signos vitales, debe determinarse un diagnodstico y luego definir la
terapéutica o las conductas medicas entre las cuales esta la remisidn, la interconsulta,

etc. Propuso las excepciones:

-. “Falta absoluta de nexo causal”. Manifestd que la caida que sufri6 el paciente, produjo
lesiones de tal magnitud en su region cerebral y cuyo prondstico aun frente a una
hipotética atencion medica mds avanzada, siempre terminaria con su fallecimiento,
como en efecto ocurrid. La atencion hospitalaria inicial estaba encaminada a estabilizar
el paciente en el caso de presentar signos que asi lo ameritaran, no a lograr la

recuperacion.

-. “Actividad medica desplegada conforme a protocolos de atencion por parte de Juliana
Carvajal”. Con los registros de historia clinica del paciente se comprueba que el mismo
fue valorado inicialmente por el médico general Efrain Espinosa, no por la
codemandada Juliana Carvajal, en el servicio de urgencias de la ESE San Vicente de
Paul, posteriormente por disposiciones normativas inherentes a las prestacion del
servicio de salud, (inicio del turno a las 19 horas), el paciente es atendido por ella, quien
valora al paciente evidenciando deterioro neurolégico y disponiendo que debia ser

remitido, para lo cual inicid el tramite a fin de hacer efectivo dicho traslado.

-. “Obligacion del Medico: de medio y no de resultado”. Basada en que la Jurisprudencia
ha sefialado de manera reiterada que la actividad del profesional de la salud es de medio
y no de resultado.

2Pag. 193 a 205 A.D. “02ExpedienteEscaneadoCnolA”
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-. “Riesgo Inherente”. Sostuvo que la caida misma sufrida por la victima, desde una
altura aproximada de 2 metros sobre un area de cemento, sufriendo por ello un impacto
que le produjo trauma craneoencefalico, generdandole hematoma epidural derecho y
edema cerebral importante, que produjo finalmente la muerte cerebral del paciente y su
posterior fallecimiento, la expectativa de vida del menor era minima precisamente por
la gravedad de la lesion sufrida al caer, de tal manera que a pesar de haber contado con

la posibilidad de atencidon médica inmediata, el prondstico no cambiaria.

2.3. Caprecom EPS?: Solicito ser absuelta de todo a cargo, por cuanto ha respondido a la
carga obligacional que le es propia, por lo que solicita no acceder a las pretensiones de
la demandante. Llam¢ en garantia al Hospital san Vicente de Paul y propuso las

excepciones de fondo tituladas:

-. “Inexistencia de uno de los presupuestos de la responsabilidad, inexistencia del nexo
causal”. Senald que, no estd claro ni demostrado que se hubiera presentado una falla en
la atenciéon medica brindada al paciente en el Hospital San Vicente de Paul, y que ésta
haya sido la causa directa del desenlace falta muerte, por el contrario con la historia
clinica aportada con la demanda se evidencia que, la atenciéon brindada por el personal
médico y paramédico en los niveles de atencidn que requirié el menor fue pronta,
oportuna, adecuada y de calidad, por lo tanto las complicaciones presentadas en la salud
del menor luego de la caida que sufrié desde la altura de dos metros, no pueden ser

imputables a ninguno de los demandados.

-. “Ausencia de responsabilidad con base en el criterio de la falla probada”: Sostuvo
que no esta probado que el fallecimiento se hubiese dado por la atencion brindada en el
hospital, ademads porque la EPS autorizé todos los servicios médicos requeridos para su

atencion.

-. “Principio de confianza del acto médico”. Para el caso particular los médicos actuaron
bajo el principio de beneficencia no de maleficencia, toda vez que ellos no pusieron la

complicacion en el paciente con un actuar inadecuado a los protocolos establecidos.

-. “Cumplimiento de las obligaciones legales por parte de CAPRECOM para con sus
afiliados”. Caprecom al momento de contratar con la Ese Hospital San Vicente de Paul
contaba con la debida habilitacion de los servicios contratados y con el personal humano
calificado y, de otro lado, dicha institucion se obligd a prestar un servicio de excelente

calidad y responder por su actuar sin que se pueda trasladar responsabilidades a la EPS.

-. “Incumplimiento de la ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE ARANZAZU de
las obligaciones contractuales determinadas en el contrato CR17-0049-2010”. La ESE
Hospital San Vicente de Paul es responsable ante el contratante y los usuarios, por la
calidad del servicio médico que se ofrezca, asi como por la idoneidad de los

3 Pag. 297 a 343 A.D. “02ExpedienteEscaneadoCnolA”
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profesionales que lo prestan y en el evento que se derive responsabilidad civil,
administrativa o penal con el afiliado por la prestacion del servicio médico, la IPS
asumird con sus propios medios y recursos la defensa y las indemnizaciones que se

generen, pues dichos resultados son ajenos a la responsabilidad del contratante.

2.4. La Previsora S.A.%: (llamada en garantia por Hospital San Vicente de Paul de
Aranzazu). Se opuso a las pretensiones de la parte demandante teniendo en cuenta que,
al Hospital San Vicente de Paul no le cabe responsabilidad alguna por los hechos
endilgados, por cuanto existen claros eximentes de responsabilidad. Que de
conformidad con la historia clinica, se le realiza la valoracién al nifio sin encontrar signos
de alarma, posteriormente su estado de salud se deteriora, se diagnostica trauma
craneoencefdlico y se ordena su remision al Hospital Infantil de Manizales; dado que
requeria urgencia, antes de remitir a un paciente a otra institucion médica, debe llamarse
al CRUE, quienes deben conseguir la disponibilidad del centro hospitalario donde

puede llevarse al paciente. Formuld las excepciones tituladas:

-. "Inexistencia de falla en la prestacion de servicios de salud — error y negligencia”. El
Hospital San Vicente de Paul, colocd todos sus conocimientos necesarios para el
cumplimiento del resultado, llevé a cabo el manejo adecuado de los sintomas que
presentaba el paciente (inicialmente todo era normal) y cuando se deterioro el estado de
salud del menor de edad se ordend su inmediata remisidon a un centro hospitalario de
mayor grado de complejidad, estabilizo al paciente lo entubo, le aplico medicinas,

consiguio la disponibilidad hospitalaria y remiti6 al paciente.

-. "Diligencia y cuidado del Hospital San Vicente de Paul de Ardnzazu en la prestacion
del servicio al menor de edad Victor Rios”. El obrar del Hospital San Vicente de Paul se
ajustd a las normas y protocolos de la ciencia médica para la atenciéon en concreto y el
obrar de los mismos fue diligente, prudente, oportuno y con la pericia que exigia la lex

artis en el caso en particular y para los problemas de salud presentados por el paciente.

-. “Inexistencia del nexo causal”. La muerte de la victima no se debid a que el personal
médico del Hospital de Aranzazu, no remitiera inmediatamente al paciente a otra
institucion, manifestacion que es contraria a la verdad, pues solo es revisar la historia
clinica para concluir que se llevo a cabo todo el protocolo de atenciéon médica y remision

del paciente.

-. “Ausencia o indebida acumulacion de pretensiones”. Senald que, no es viable

accederse a las pretensiones formuladas como estan planteadas.

-. “Carga de la Prueba”. Los accionantes tienen la obligacion de demostrar a cabalidad
los hechos en que funda el petitum de la demanda, deberdn comprobar las razones de
hecho y de derecho para acceder a las pretensiones solicitadas.

4 Pag. 123 a 151 A.D. “04ExpedienteEscaneadoCnol1C”
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-. “Insuficiencia de la prueba para demostrar perjuicios”. Las pruebas aportadas y
solicitadas con la demanda no son suficientes para decretar las pretensiones solicitadas

contenidas en el libelo introductorio.

-. “Irreal tasacién de perjuicios”. Los perjuicios solicitados con la demanda son
exagerados y salidos de la toda realidad, porque para fijar el monto de indemnizaciéon
se requiere demostrar con pruebas validas y no simples especulaciones; los valores
solicitados como perjuicios materiales y extra patrimoniales, no son de recibo la

cantidad exagerada contenida en este rubro de las pretensiones.

Frente al llamamiento en garantia sefald que son ciertos los hechos referentes a la
suscripcion del contrato de seguro. En cuanto a las pretensiones manifesté que la
llamada en garantia se atiene a lo que se demuestre en el proceso con base en los

documentos aportados, en la contestacion de la demanda, sus excepciones y pruebas.

Propuso las excepciones: “Inexistencia de cobertura de la péliza de responsabilidad civil para

los hechos de la demanda”; “Limite de la suma aseguradora y reembolso” y “Deducible pactado”.

2.5. ESE Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu: (llamada en garantia por
Caprecom EPS). No se pronuncio frente al llamamiento en garantia formulado en su

contra.b

2.6. Hospital Universitario Infantil “Rafael Henao Toro” (Cruz Roja Colombiana
Seccional Caldas): Mediante auto proferido en audiencia del 15 de noviembre de 2016,

el a quo acepto el desistimiento de las pretensiones frente a dicho hospital.®

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probadas las excepciones: “Inexistencia del nexo causal entre la presunta
omisién y el dafio”, propuesta por el Hospital San Vicente de Paul y, “falta absoluta de nexo
causal”, propuesta por Juliana Gémez Carvajal. En consecuencia, neg6 las pretensiones

de la parte demandante.

Para fundamentar su decision, luego del analisis juridico y probatorio concluyé que, el
fallecimiento del nifio VARC ocurrido el 12 de junio de 2010, se encuentra acreditado
con el registro civil de defuncidn, sin embargo, no puede atribuirse responsabilidad a
las demandadas debido a que, se establecié que la atencion brindada al paciente se
ajustd a los protocolos y guias médicas establecidas para este tipo de eventos en la época
de los hechos. Que de los testimonios y la prueba pericial se colige que el Hospital no
tenia la capacidad cientifica para atender las condiciones de desmejora del paciente,

motivo por el cual tuvo que ser remitido a un nivel de atencion de mayor complejidad.

En cuanto a la actividad médica desplegada por la doctora Juliana Carvajal sefial6 que,

5 Pag. 199 a 200 A.D. “04ExpedienteEscaneadoCno1C”
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se demostro que se oriento a salvaguardar la vida del paciente, sin que se pueda lanzar
algin juicio de reproche sobre esta. Que el dictamen pericial rendido por el
neurocirujano Juan Pablo Salgado fue concluyente en manifestar que en la atencion del
paciente fueron respetadas las guias y procedimientos para la época de los hechos, es

decir, que no existe reproche alguno sobre la atencién que se le brind6 al nifio VARC.

Considerd el a quo que el manejo administrativo que se le dio al caso del paciente fue el
adecuado, dado que sobre este particular indico que se llamd al Centro Regulador de
Urgencias y Emergencias CRUE, que es el sitio que regula e indica en qué sitios existen
camas para pacientes en estado critico, pero como en este caso tenian la autorizacion de

la pediatra en Manizales, se trasladd al menor como una urgencia vital.
4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicito revocar el fallo y en su lugar acceder a sus pretensiones,

para ello sefiald que, se probd la existencia del nexo causal entre la omision y el dafo.

Sefiald que el fallo de primera instancia no otorg6 validez a la presuncién de falla; que
ademds obra dictamen pericial rendido por el neurocirujano Juan Pablo Salgado

Cardozo, con el cual se demostrd la falla médica.

Que el accidente se produjo en una vereda retirada del municipio de Aranzazu, razén
por la cual tardaron dos horas en llevar al nifio a consulta, lo cual debi6 ser tenido en

cuenta por el Hospital para apresurar la remision.

Que, se presentd un error en el diagnostico, asociado a la indebida interpretacion de los
sintomas que presentaba el paciente y la omision de la practica de examenes que

resultaban indicados para el caso.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion,
se centra en establecer: ;El dario consistente en el fallecimiento del nirio VARC es imputable a

las demandadas?
2. Tesis del tribunal

El dafio consistente en el fallecimiento del nifio Victor Alfonso Rios Cortes ocurrido el
12 de junio de 2010 no es imputable a las demandadas toda vez que, de conformidad
con el acervo probatorio, no es posible determinar la existencia de una falla en el
servicio. Se resalta que, correspondia a la parte actora demostrar la falla del servicio que
imputo a las demandadas, y dado el conjunto de pruebas arrimadas al expediente, lo

que se evidencia es que la conducta asumida por las demandadas, estuvo ajustada a la
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lex artis, por haberse prestado la atencion en salud de forma oportuna, de calidad y de
acuerdo al nivel de complejidad de la institucion, y que la remision del paciente a un

centro de atencion de mayor nivel de complejidad fue oportuna.

Para fundamentar lo anterior, se hard referencia a: i) el fundamento juridico sobre la
imputacion y la carga de la prueba; ii) los hechos acreditados relevantes para resolver

el problema juridico, y iii) el analisis del caso concreto.

3. Fundamento juridico

3.1. La imputacion

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, norma que
le sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar
la reparacidon del dano cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una operacion
administrativa o la ocupacidon temporal o permanente de un inmueble por causa de

trabajos publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de imputacion,
tales como la falla del servicio, el dafio especial, o el riesgo excepcional, que obedecen a
diversas situaciones en las cuales el Estado, a través de sus autoridades, esta llamado a

responder por la produccidon de un dafo antijuridico.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable es necesario remitirse al texto
mismo de la demanda y a la manera en la cual se estructuraron las imputaciones
relacionadas con la responsabilidad extracontractual de la administracion; ello no
obstante la aplicacion del aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia”, que
significa que se permite al Juez de la causa acudir al régimen de responsabilidad que
mas se ajuste a los hechos que dan origen al proceso, sin que se esté limitado a lo

expuesto por los sujetos procesales’.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano
no privilegié un titulo de imputacion, la posicion actual se orienta en el sentido de que
la responsabilidad por la prestacion de servicios de salud, debe analizarse bajo el tamiz
del régimen de la falla probada, lo que impone no sdlo la obligacién de probar el dario,
sino, adicional e inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad
correspondiente y el nexo causal entre estos y el dano, sin perjuicio de que en los casos
concretos el fallador pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de

responsabilidad objetiva o morigerar dicha carga probatoria.

7 Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
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La imputacion es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafio
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo el
desequilibrio de las cargas publicas, la concrecion de un riesgo excepcional, el régimen
comun de la falla del servicio o cualquiera otro que permita hacer la atribucion en el

caso concreto. Al respecto el Consejo de Estado ha indicado:

“En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el dmbito fdctico, y; b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber
juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion consolidados en el
precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio; dario especial; riesgo

excepcional)®.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige
la afirmacion del principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacién del dafio
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fictico y la atribucion

juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que, demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucion fdctica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir la motivacion razonada,
sin fijar un solo titulo de imputacion en el que deba delimitarse la responsabilidad
extracontractual del Estado, sino que cabe hacer el proceso de examinar si procede en
primera medida la falla en el servicio sustentada en la vulneracion de deberes normativos,
que en muchas ocasiones no se reducen al dmbito negativo, sino que se expresan como
deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses
juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y Democratico
de Derecho; en caso de no poder aplicarse dicha motivacion, cabe examinar si procede en el
dario especial, sustentado en la arqumentacion razonada de cémo (probatoriamente) se
produjo la ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el
riesgo excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera
“(...) en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal que
adopto la Constitucion de 1991 no privilegio ningiin régimen en particular, sino que dejo
en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construccion de una motivacion
que consulte las razones tanto fdcticas como juridicas que den sustento a la decision que

habra que adoptar.

Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacion de
diversos “titulos de imputacion” para la solucion de los casos propuestos a su
consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un
mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar frente a determinadas situaciones
facticas —a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion”.°

4. Hechos acreditados

8 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
% Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, Rad.: 24392.



17-001-33-33-003-2012-00176-02

-. El fallecimiento de VARC ocurrido el 12 de junio de 2010, se encuentra acreditado con

el registro civil de defuncion?®.

-. En el Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu se suministrd al nino VARC atencion

médica, el 8 de junio de 2010, de la historia clinica se destaca:

“(...) MOTIVO CONSULTA Y ENFERMEDAD ACTUAL

Paciente quien es traido por el papd por que se (sic) se cae de una Elda de café a 2 metros
de altura y se golpea la cabeza contra el cemento a las 16:00 solo es traido por el padre a las
18:45, inmediatamente es ingresado a la sala de procedimientos, no presenta heridas en
cuero cabelludo y su conformacion dsea es normal, el paciente llega consciente estable, bien
orientado.

(...)

Neurologico. Glasgow 15/15, sin déficit motor ni sensitivo, pares craneanos par 1 olor
normal. No anosmia no parosmia, par 2 agudeza visual normal. No fosfenos. Campimetria
normal. Pares 3, 4 y 6 movimientos oculares normales buen enforque visual, reflejo pupilar
normal. Par 5 no acufenos no dolor ni parentesia a nivel facial. Par 7 no hay pardlisis facial
ni motora. 8 audicion normal. No tinitus, sin alucinaciones auditivas. Par 9 sin
alteraciones de movimientos de facuces. Resto de pares normales

Dx S069 TRAUMATISMO INTRACRANEAL, NO ESPECIFICADO.

(...)

Observ. Adicionales (sic): Se ordena manejo con lev y metoclopramida se deja en
observacion. A las 19.00 DRA Juliana se realiza cambio de turno, paciente somnoliento y
vomitando liquido amarillo espeso refiriendo mucho dolor de cabeza. Contintia deterioro
progresivo, pasando de somnolencia a estupor, con pupilas, con midriasis, anisocoricas,
asimétricas con nistagmus. Ademds presenta variaciones en la frecuencia cardiaca entre
50-80 por minuto y a la auscultacion cardiaca se perciben ruidos cardiacos arritmicos por
lo cual se comenta al hospital infantil con la doctora Sandra Gonzales (sic) pediatra en la
unidad de cuidados intensivos quien solicita re evaluar al paciente, para determinar
claramente el estado, se realiza revaloracion con el Dr. Carlos Gallego, encontrando al
paciente con un Glasgow de 11/15. Nuevamente se comenta con el hospital infantil, la Dra
Sandra Gonzilez pediatra, indica sedacion con midazolam a un miligramo por kilo de peso
y remitirlo intubado y con médico. Se realiza remision como lo indico la pediatra, ademas
refiere que sea mandado con solucion hiperténica (15% de solucion salina y 75% de agua
destilada) y dejar a mantenimiento. Se estabiliza paciente, se le informa a la familia que se
encuentra en regular estado general y que la probabilidad de sobrevida es muy bajo. Sale
remitido a las 21:30 con medico y en ambulancia al Hospital Infantil Rafael Henao Toro

de Manizales en regulares condiciones generales bajo sedacion.”!!

-. En el Hospital Universitario Infantil'? se suministrd al nifio VARC atencién médica,

de 1a historia clinica se destaca:

10 Pag. 219 A.D. “01ExpedienteEscaneadoCnol”
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“08/06/2010 23+50 NEUROCIRUGIA

Antecedente de TEC hace mds o menos 6 horas luego deterioro progresivo hasta el coma de
inmediato lo remiten con antecedentes clinicamente muy malas condiciones midriasis
bilateral fijas glasgow 3 puntos sin corneanos.

TAC hematoma epidural temporal derecho con signos de herniacion uncal y subtdlamo.
Plan: se pasa a quirdfano urgente por tratarse de hematoma epidural tiene 10 afios y fue
hace 6 horas se explica al padre la gravedad de la situacion y se pasa al quirdfano

09/06/2010

(...)

19:00 NEUROCIRUGIA

Paciente continiia en condicion critica bajo sedacién anisocorico midriasis derecha plena,
izquierda de 4 mm discorica no reactiva

Hipertonico

Respuesta motora apenas con parpadeo.

El TAC de control muestra una muy extensa hipotensidad temporal derecha contusion
versus infarto venoso que produce signos de herniacion uncal.

Se observa hipodensidad del tronco cerebral bilateral.

Andlisis: paciente con evidente lesion del tronco cerebral a la TAC lo que hace pensar en
muy mal prondstico. Por ello decido no pasar a cirugia a drenar 16bulo temporal derecho
necrético. Se explica a los padres la gravedad de la situacion y el plan a seguir.

(...)

11/06/2010 NEUROCIRUGIA

POP de drenaje he hematoma epidural

Paciente en malas condiciones generales, midridtico bilateral, sin reflejo de tallo.

No hay respuesta motora o verbal.

Plan: soporte bdsico

Pobre pronéstico para la vida y la familia.

12/09/2010

POP de drenaje de hematoma epidural
Paciente en pésimas condiciones generales
Midriatico bilateral no reactivo.

Ausencia de xxxx (sic) cefalogiros.

Cilio espinal tranqueal profundo (-)

Sin actividad respiratoria expontdinea (sic)
Sin respuesta al estimulo doloroso

TEST de apnea: (+) y EEG plano

Se declara muerte cerebral.

Se habla con la familia para explicar prondstico y posible donacion de érganos.”

-. El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, por medio de la perita
Elia Beany Lasso Cerdn, presenté complemento del informe de necropsia No. 177-2010
NUNC -1700133333201200176, en el cual concluyo:

11
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“Con base en la informacion aportada se puede determinar que por el cuadro clinico
presentado inicialmente por el hoy fallecido, la atencion y manejo ofrecido por el San
Vicente de Paul de Aranzazu Caldas, fue oportuna, adecuada y la remision al hospital
infantil fue conforme con las lesiones padecidas por el fallecido, ya que el nifio logrd ser
manejado en el hospital infantil.3

-. En el dictamen pericial rendido por el Neurocirujano Juan Pablo Salgado Cardozo!,

se senala:

“(...)1 El paciente en mencion presenta un cuadro de Trauma Craneoencefilico moderado
— severo, que se debe medir desde un principio no solo por el Glasgow sino ademds por la

cinematica del trauma (caida de altura).

2 Teniendo en cuenta la anterior, asi esté en la historia clinica Glosgow de 15/15, es
perentorio realizacion de Tomografia de Crdneo simple urgente, por lo cual se debo (sic)
remitir el paciente de inmediato, ain teniendo en cuenta que por diferentes motivos que no
son claros, al paciente asiste a consulta 2 horas posterior al trauma, lo que se debe tener en

cuenta para apresurar la REMISION.

3 Si bien se explica la demora de la remision es claro que se debe catalogar al paciente como
urgencia vital y que se le debe realizar urgentemente la Tomografia, que como en la defensa
del hospital aducen que no cuentan con esta tecnologia, es una razén mds para apresurar
la decisién de REMISION urgente.

4 Lastimosamente el nifio fallece por un hematoma epidural, que es claro que se hubiera
podido evitar si la cirugia hubiera sido mds oportuna, aun teniendo en cuenta que

Aranzazu estd a menos de 2 horas.

5 Considero que el manejo dado en el hospital de REMISION no fue el pertinente, dada la
gravedad del caso y la no prontitud en la REMISION, como urgencia vital.

6 El error inicia desde la clasificacion del Trauma y de ahi se deriva la no aplicacién de las

guias del manejo del TEC.”
-. Se recibieron las declaraciones de los testigos Carlos Andrés Gallego Giraldo y Efrain
Eduardo Espinosa, quienes relataron lo que les constaba sobre el estado de salud del

paciente y la atencion suministrada en el Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu.

-. Se recibi6 la sustentacion de dictAmenes periciales de Elia Beany Lasso Cerdén y Juan
Pablo Salgado Cardoso.

5. Analisis del caso concreto

13 Pag. 11 a 13 A.D. 06ExpedienteEscaneadoCno2PruebasDda

14

12



17-001-33-33-003-2012-00176-02

Acreditado el dano, consistente en el fallecimiento de VARC el 12 de junio de 2010, y
frente al cual no existe debate en esta instancia, procede la Sala a verificar si, en efecto,

como lo alega la parte actora en su apelacion, el dafio es imputable a las demandadas.

En primer lugar se precisa que, el régimen de imputacion aplicable en el presente asunto
es el de la falla probada del servicio, lo que impone a la parte demandante no sélo la
obligacion de probar el dafio, sino, “adicional e inexcusablemente, la falla por el acto médico
y el nexo causal entre esta y el daiio” *>. Por lo tanto, no le asiste razon a la parte apelante
cuando afirma que, en la sentencia se “neutralizé sin justificacion alguna la falla presunta”

o que “la parte demandada no desvirtud la falla presunta”.

La imputacion que realiza la parte demandante frente a las demandadas se concreta en
la falla en el diagndstico, por la indebida interpretacion de los sintomas que presentaba
el paciente y la omision en la practica de exdmenes que resultaban indicados y que no

lo trasladaron de forma inmediata a un centro de mayor nivel de atencién en Manizales.

La Sala al respecto precisa que, sobre el error de diagndstico, el Consejo de Estado'® ha
sefialado que, para imputar responsabilidad a la Administracién por dafios derivados
de dicho error, se requiere acreditar que el servicio médico no se prestd de manera
adecuada, entre otros, como cuando “existe una omision de la prictica de los exdmenes que

resultaban indicados para el caso particular”.”

De acuerdo con la historia clinica referente a la atencién que se suministrd en el Hospital
San Vicente de Paul'® se observa que: el 8 de junio de 2010 siendo las 18:45 horas el nifio
VARC ingres¢ al servicio de urgencias debido a que habia sufrido una caida desde dos
metros de altura golpedndose la cabeza, suceso que ocurrié alrededor de las 16:00 horas

segun relato el padre.

Al examen neuroldgico inicial, se consignd en la historia clinica que presentaba:
“Glasgow 15/15, sin déficit motor ni sensitivo, pares craneanos par 1 olor normal. No anosmia
no parosmia, par 2 agudeza visual normal. No fosfenos. Campimetria normal. Pares 3, 4 y 6
movimientos oculares normales buen enforque visual, reflejo pupilar normal. Par 5 no acufenos
no dolor ni parentesia a nivel facial. Par 7 no hay pardlisis facial ni motora. 8 audicion normal.
No tinitus, sin alucinaciones auditivas. Par 9 sin alteraciones de movimientos de fauces. Resto

de pares normales”, y se diagnostico un traumatismo intracraneal, no especificado.

A las 19:00, fue registrado que el paciente se presentaba “somnoliento y vomitando liquido

amarillo espeso refiriendo mucho dolor de cabeza. Continila deterioro progresivo, pasando de

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P. Alberto
Montafia Plata. Sentencia de 10 de abril de 2019. Rad.: 25000-23-26-000-2006-01800-01(41890)

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencias del
2 de mayo de 2016. Exp.36.517 y 3 de octubre de 2016. Exp. 40.057.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccién C. Sentencia de 22
de enero de 2014. Exp. 28.816.
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somnolencia a estupor, con pupilas, con midriasis, anisocoricas, asimétricas con nistagmus.
Ademds, presenta variaciones en la frecuencia cardiaca entre 50-80 por minuto y a la
auscultacion cardiaca se perciben ruidos cardiacos arritmico”.

Por lo anterior se decidié consultar al Hospital Infantil de Manizales con la doctora
Sandra Gonzdlez, pediatra de la unidad de cuidados intensivos, quien recomendo
realizar nuevamente la valoracion del estado de conciencia del paciente. Una vez
realizada la nueva evaluacion, el paciente arrojé un Glasgow de 11/15, por lo que se
decidi6 consultar nuevamente con la pediatra Sandra Gonzalez, quien dio indicaciones
para que el paciente fuera remitido al Hospital Infantil. A las 21:30 salié remitido en

ambulacion junto con un médico.

Siendo las 23:50 de la misma data, el paciente fue recibido en el Hospital Infantil, lugar
donde le realizaron una cirugia, y se diagnosticd: TAC hematoma epidural temporal

derecho con signos de herniacién uncal y subtdlamo.

De acuerdo a lo anterior se evidencia que, en el Hospital San Vicente de Paul en la
atencion suministrada el 8 de junio de 2010 el nifio al ingreso fue valorado y sometido a
observaciéon neurologica, sin presentar aun sintomas de deterioro neuroldgico.
Posteriormente y ante los sintomas que presentaba el paciente, el personal médico
consultd con la pediatra de la unidad de cuidados intensivos del Hospital Infantil de
Manizales, para su remision, quien recomend¢ realizar nuevamente la valoracion del
estado de conciencia del paciente, y a continuacion indicé que, debia ser remitido a esa
institucién junto con un médico, en ambulancia y bajo las indicaciones por ella

senialadas, lo cual en efecto fue realizado.

Sobre el ingreso del paciente al Hospital San Vicente de Paul, el doctor Efrain Eduardo
Espinosa Dorado, fue enfatico en manifestar que, tuvo la oportunidad de ver cuando el
paciente ingresd por sus propios medios, consciente y orientado, es decir que, el

paciente mantenia sus condiciones neurologicas en niveles aceptables.

Sobre la atencion suministrada al paciente el médico adscrito al Hospital San Vicente de
Paul de Aranzazu, Carlos Andrés Gallego Giraldo, quien atendi6 al nifio y lo acompanod

al Hospital Infantil, sefiald que:

-Fue llamado por la doctora Juliana Carvajal a las 7 y 10 de la noche, dado que la
profesional le solicitd que revisara a un paciente que estaba complicado; que era

un paciente pediatrico que habia sufrido una caida a las 4 de la tarde.

-Encontro a Victor Alfonso Rios Cortes con signos neuroldgicos, es decir, que se
estaba deteriorando, por lo que se comunicaron en ese momento con el Hospital
Infantil en Manizales con la doctora Sandra Patricia Gonzales, pediatra quien les
indico el paso a paso que podian realizar para ir determinando la escala de

afectacion neuroldgica con el paciente.

14
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-Realizados los procedimientos indicados por la profesional de Manizales, a eso
de las 8 y 20 de la noche el nifio tenia un total deterioro neoldgico, por lo que se

comentd al Hospital Infantil la situacion para traslado, a lo que este accedio.

-Que no le fue realizado al paciente toma de imagen diagndstica, debido a que lo

requerido por él era una TAC.

Por su parte, en el dictamen pericial rendido por la perita adscrita al Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Elia Beany Lasso Cerdn sefialé que: “por el cuadro
clinico presentado por el fallecido, la atencién y manejo ofrecido en el Hospital San Vicente de
Paul de Aranzazu, fue oportuna, adecuada y la remision al Hospital Infantil, fue conforme con

las lesiones padecidas, ya que el nifio logrd ser manejado en el Hospital infantil”.*°

Ahora bien, en el informe pericial suscrito por el neurocirujano Juan Pablo Salgado
Cardoso se adujo que, a pesar de que el paciente presentd un Glasgow de 15/15, debia
realizarse una tomografia de craneo, por lo que debid ser remitido de inmediato, que
ademas la muerte del nifio se hubiera podido evitar si la cirugia hubiera sido mas

oportuna.

Sin embargo, el mencionado neurocirujano, sustentd su dictamen ante el despacho de

primer grado, precisando respecto a las conclusiones de su informe, que:

-La medicina es una ciencia en continuo avance y que, para la fecha de los hechos,
solo se verificaba el Glasgow, pero para la fecha en que se hizo el andlisis, los
protocolos y las guias habian avanzado, de tal manera que hoy en dia se deben
tener en cuenta tres cosas: el Glasgow, la cinematica del trauma y si hay hallazgos

en las imagenes radiograficas.

-Que el dictamen lo habia realizado basado en las guias actuales y no en las
vigentes al momento en que el paciente fue atendido y que su pensamiento era de
neurocirujano y no del médico general que atendid el caso, que no tiene la
experiencia ni la experticia para identificar los signos y sintomas de un TEC grave.
Concluy¢ que las guias y los protocolos de 2010, indicaban que el trauma de un

nifio con Glasgow 15/15, correspondian con un TEC leve.

-La muerte del paciente se dio por que la intervencion quirurgica se realizo tarde,
pero que el hematoma epidural es de dificil diagndstico y evoluciona en la forma
en que se presentd en el nifio; es decir, inicia con un comportamiento normal de
la persona y en seis o un poco mas horas, evoluciona rapidamente a situaciones

graves.

-Que el momento ideal para operar a un paciente con hematoma epidural es de

inmediato, pero que esa situacion es hipotética, porque nadie tiene un

19 Pag. 11 a 13 A.D. 06ExpedienteEscaneadoCno2PruebasDda
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neurocirujano al lado para realizar esa intervencion de forma instantanea.

-El experto reconoci6 que, no se puede pretender que en 2010 se haga lo que se
debe hacer en 2016, es decir que, cuando realiz6 el peritaje, tuvo en cuenta lo
que se debe hacer en el caso, pero con guias actuales, es decir, reconocié que su
evaluacion se hizo sin tener en cuenta las guias y procedimientos médicos

vigentes para la época de los hechos.

- Como conclusidn sobre este punto, reconocid que el procedimiento realizado al

menor fue el correcto para la época.

-Indicé que segun la descripcion quirargica realizada por el neurocirujano que
atendid al menor, aquel sufria un hematoma epidural extenso, es decir, una lesién

potencialmente mortal.

De acuerdo con lo expuesto resulta didfano que, no se evidencia la existencia de un error
de diagndstico, toda vez que, el personal médico del Hospital San Vicente de Paul, obro
de manera prudente y diligente al determinar la condicién neuroldgica del paciente al
momento en que ingresd al servicio de urgencias. Y si bien al inicio de la atencién médica
no fue diagnosticado el hematoma epidural, de acuerdo con las pruebas practicadas, no
puede afirmarse que existié una falla en el servicio, pues para ese momento no existian

elementos de juicio suficientes para llegar a dicho diagndstico.

Ademas, a pesar de que la parte recurrente, echa de menos la practica de rayos x, de
acuerdo con lo acreditado en el proceso, dicho examen no era apto para arribar al
diagnostico de trauma epidural, lo necesario era la practica de un TAC, servicio con el
que no contaba el Hospital San Vicente de Paul, debido a su nivel de complejidad; por
lo tanto, la radiografia no era necesaria y no aportaba al caso especifico, es decir, no era

determinante.

Tampoco se evidencia una falla en la remision del paciente al Hospital Infantil de
Manizales, toda vez que, una vez se presentaron los sintomas de deterioro neuroldgico
fue solicitada, autorizada y realizada la remision a dicha institucion con la asesoria de
la pediatra, lugar en el que recibi6 la atencion especializada requerida y, sin embargo,

debido a la gravedad de la lesion no se pudo salvar la vida del paciente.

Al respecto, en el dictamen pericial rendido por Elia Beany Lasso Cerdn, adscrita al
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, sefialé que: “la remision al
Hospital Infantil, fue conforme con las lesiones padecidas, ya que el nifio logro ser manejado en
el Hospital infantil” 20

La misma profesional, en la sustentacion del referido dictamen ante el a quo, respecto a

la remision del nifio sefial6 lo que, estuvo bien realizado en la medida en que, ante la

20 Pag. 11 a 13 A.D. 06ExpedienteEscaneadoCno2PruebasDda
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primera llamada, la doctora Sandra Gonzales del Hospital Infantil en Manizales
recomendo revalorar al paciente y volver a llamar cuando se realizara una nueva
evaluacion; agregando que, fue ante la nueva llamada y el deterioro neuroldgico del
paciente que fue aceptada su remision para atencion especializada en el Hospital

Infantil de Manizales.

Se resalta que, correspondia a la parte actora demostrar la falla del servicio que imputo
a las demandadas, y dado el conjunto de pruebas arrimadas al expediente, lo que se
evidencia es que la conducta asumida por las demandadas, estuvo ajustada a la lex artis,
por haberse prestado la atencidon en salud de forma oportuna, de calidad y de acuerdo
al nivel de complejidad de la institucion, y que la remision del paciente a un centro de
atencion de mayor nivel de complejidad fue oportuna, de tal suerte que el resultado no

puede ser imputado a las demandadas.
5.2. Conclusion

El dafio consistente en el fallecimiento del nifio Victor Alfonso Rios Cortes no es
imputable a las demandadas, por cuanto de conformidad con el acervo probatorio, no

es posible determinar la existencia de una falla en el servicio.

En consecuencia, al no encontrarse acreditados todos los elementos que estructuran la
responsabilidad extracontractual del Estado en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica, debe confirmarse la sentencia apelada, que negd a las pretensiones

de la parte demandante.
6. Costas en segunda instancia

No habra condena en costas por no encontrarse acreditada su causacion en esta
instancia. Lo anterior, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por
el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del CGP (Codigo General del

Proceso).

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

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

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 12 de junio de 2020, por el Juzgado Tercero

Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de

reparacion directa formularon Gildardo Rios Arango y otros contra la E.S.E. Hospital San

Vicente de Paul de Aranzazu, Juliana Carvajal Gomez y Caprecom EPS.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.
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Tercero: Ejecutoriada esta providencia, se ordena devolver el expediente al Juzgado de

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 24 de 2022.
NOTIFICAR

oy

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUG

/"
AUGUSTO M()uﬁlis VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION ORAL
Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, veintidds (22) de abril de dos mil veintidés (2022).

Medio de control |Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 17-001-33-39-004-2019-000116-02

Demandante Mariela Osorio Franco

Demandado Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia Sentencia No. 66

Decide la Sala oral el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales
Caldas el 13 de agosto de 2020, mediante la cual accedi6 parcialmente a las suplicas

de la parte demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 05 DE SEPTIEMBRE DE
2018, frente a la peticion presentada el dia 5 DE JUNIO DE 2018, en cuanto nego el
derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley 244
de 1995y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde los SETENTA (70) dias habiles después de haber radicado
la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - SECRETARIA DE EDUCACION DE MANIZALES, le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995y la
Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los SETENTA (70) dias habiles después de haber radicado la
solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la
misma.



CONDENAS

1. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y la
Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los SETENTA (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud
de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

[.]

2. Hechos.

Mediante la Resolucion No. 5836-6 del 23 de junio de 2015, le fue reconocida la
cesantia definitiva; cesantia que fue pagada el dia 19 de mayo de 2016.

Se aduce que la demandante solicitd la cesantia el dia 22 de abril de 2015, fecha a
partir de la cual la entidad contaba con setenta (70) dias habiles para el
reconocimiento y pago de las cesantias que otorga la ley aplicable al caso, sin
embargo indican que dicho término vencio el 6 de agosto de 2015 y el pago de la
cesantias se efectud el dia 19 de mayo de 2016, en consecuencia transcurrieron

doscientos ochenta y tres (283) dias de mora.

Manifesté que luego de haber solicitado el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria a la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, ésta guardé

silencio y por ende se configuré un acto administrativo ficto negativo.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacién
Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica

Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.
Articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Consider6 que las entidades obligadas a responder por dicha prestacion a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el tramite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago

de los intereses moratorios, que a su vez, se desconoci6 el articulo 4 que habla de un



término de quince (15) dias para el reconocimiento de las cesantias y los cuarenta y cinco
(45) dias habiles para cancelar dicha prestacién social; recalcando que se desconocieron

tales términos a pesar de su perentoriedad.

4. Contestacion de la Demanda

4.2. La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

La entidad cita las normas que crean y regulan el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, asi como las que desarrollan el reconocimiento y pago de las cesantias para
los docentes afiliados a ese Fondo y plantea la improcedencia de la indexacion sobre las
sumas que surgen por concepto de la sancion moratoria de las cesantias. Propuso como
excepciones de fondo las que denominé: “Culpa del peticionario en extensiéon de sancion
moratoria”, “Detrimento patrimonial del Estado”, “Cobro de lo no debido”, “Prescripcién’,

“Reconocimiento oficioso o genérica’.

5. Sentencia de Primera Instancia

La Jueza Cuarta Administrativa del Circuito de Manizales dictdé sentencia resolviendo lo

siguiente:

PRIMERO: DECLARAR no probados los medios exceptivos de
‘DETRIMENTO PATRIMONIAL DEL ESTADO”, “COBRO DE LO NO
DEBIDO’ y “PRESCRIPCION”, propuestos por LA NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto originado en la peticion
elevada el 5 de junio de 2018, por medio del cual se neg6 el reconocimiento
y pago de la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006 a la parte
demandante, MARIELA OSORIO FRANCO.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho SE ORDENA a la
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que reconozca y pague
a la parte demandante, MARIELA OSORIO FRANCO la sancién moratoria
de que trata el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, consistente
en un dia de salario por cada dia de retardo, para el periodo comprendido
entre el 07 de AGOSTO de 2015 al 16 de SEPTIEMBRE de 2015, teniendo
como base de liquidacion, la Asignacion basica diaria devengada por la
accionante en el afio 2014.

CUARTO: INDEXAR las sumas a partir del momento en que ces6 su
causacion y hasta la presente sentencia.



[..]

Para sustentar la decisién, el a quo encontr6 demostrado que la docente solicitd el
reconocimiento y pago de las cesantias el dia 22 de abril de 2015 y por tanto los 70 dias
habiles con que contaba la entidad para reconocer y pagar dicha prestacion, se vencieron
el 6 de agosto de 2015; entre tanto, el certificado de la Fiduprevisora da cuenta de que el
dinero estuvo disponible en entidad financiera desde el 17 de septiembre de 2015, es decir,

qgue la mora se genero entre el 7 de agosto de 2015 y el 16 de septiembre de 2015.

6. Recurso de Apelacion.

Inconforme con la decisiébn adoptada en la sentencia de primera instancia, la parte

demandante presento6 recurso de apelacion exponiendo lo siguiente:

[...] Teniendo en cuenta que la docente hizo el retiro de los recursos el (19
de mayo de 2016), como consta en el certificado de la Fiduprevisora que
anexo al presente y el cual reposa en el expediente desde el mismo dia de
la presentacién de la demanda, lo que confirma que transcurrieron 286 dias
de mora, como bien se afirmé en precedencia. El a quo con la decision
contenida en la alzada, tiene en cuenta la fecha del 17 DE SEPTIEMBRE DE
2015 (Certificado fiduprevisora), como fecha a disposicion de los recursos,
sin tener presente que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO —FIDUCIARIA LA PREVISORA, no realiz6
ninguna notificaciéon a mi poderdante de que estos recursos quedaban a
disposicién esta fecha (17/09/2015). Por consiguiente, la parte actora toma
como fecha de pago la de retiro (19/05/2016), no por un acto de mera
liberalidad del docente sino por ser el dia en que se enterd gue tenia el dinero
de sus cesantias a disposicion, razén por la cual se liguida hasta esta fecha
la sancion moratoria. Ahora bien, la realidad del caso de la Sefiora OSORIO
FRANCO a quien represento, es, que en multiples ocasiones mi prohijada
estuvo pendiente de dicha consignacion y obteniendo como resultado de
estas visitas a la entidad Bancaria BBVA, respuesta negativa de los
asesores, quienes le informaban gue no tenia el dinero aun consignado, por
consiguiente, debi6 devolverse con las manos vacias del banco. Esta
situacion que desgast6 a la docente al tener que dirigirse dia tras dia a la
entidad bancaria, hasta que por fin el 19 de mayo de 2016 el banco le
informara que ya se habia dado el depdsito y/o transferencia del pago a su
favor por concepto de las cesantias parciales debidamente reconocidas, este
demora en el pago tardio de sus cesantias le ocasiond dificultades de indole
econémico y familiar puesto que con dicho dinero debia suplir multiples
obligaciones previamente contraidas, generando afectacion a su patrimonio
en cuanto a pago de intereses por la demora en su cumplimiento tras la falta
de celeridad y acatamiento por parte de la entidad demandada dentro el
proceso.

7. Alegatos de Conclusién Segunda Instancia

7.1. Parte demandante.

No aleg6 de conclusion.



7.2. Parte demandada.

Frente al caso concreto itera que la entidad tenia hasta el 6 de agosto de 2015 para
reconocer y cancelar la cesantia a la docente, sin embargo, fue hasta el 17 de septiembre
de 2015 que la entidad pagadora puso efectivamente a disposicion de la docente a través
de entidad bancaria, aclarando que la fecha en que la docente retire el dinero depende de
factores externos no imputables a la entidad pagadora. En sintesis, estima que en el
presente asunto no hay lugar al reconocimiento y pago de sancién por mora posterior al 16
de septiembre del 2015.

[l. Consideraciones de la Sala

1. Cuestion previa.

Resulta importante indicar que, en asuntos similares al aqui estudiado, existen
pronunciamientos por parte de este Tribunal Administrativo — Sala Oral, en sentencias de
primera instancia proferidas en audiencia simultdnea llevada a cabo el dia 07 de marzo de
20131, relacionadas con el pago tardio de las cesantias parciales, y se lleg6 a las siguientes
conclusiones, las cuales se tendrdn como precedente para el analisis del caso sub-

examine:

1) Es aplicable por identidad o analogia la sentencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado del 27 de marzo 2007, con ponencia de JeslUs Maria Lemus?, y por tanto, la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe y puede conocer de la presente
controversia, a la luz del articulo 104 del CPACA, y en sede de juicio ordinario
declarativo, medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el
articulo 138 del CPACA.

2) La Ley 1071 de 2006 es aplicable en su integridad al régimen especial de los
docentes, y por tanto, se debe acatar el mandato legal alli contenido, relacionado con

el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias parciales y definitivas.

3) Acorde con lo indicado en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, 4...)
el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la

indemnizacidon moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radico

1Sala Oral del Tribunal Administrativo de Caldas. Ponente: William Hernandez Gémez. Radicados 17001-23-
33-000-2012-00012-00 y 17001-23-33-000-2012-00080-00 demandado Nacién-Ministerio de Educacién —
FNPSM — Ver también la sentencia del veintiséis (26) de agosto de 2015 M.P. William Hernandez Gémez Rad:
2015-189.

2Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: JesUs Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de
2007. Radicacién numero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz.
Demandado: Municipio de Cali.



la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas (...)”. Claro esta,

previo descuento de un total de 652 dias habiles, transcurridos los cuales, se causara

la sancidbn moratoria.

2. Problemas Juridicos:

Teniendo claridad en lo expuesto anteriormente, compete a la Sala determinar conforme el

recurso de apelacion interpuesto, el siguiente interrogante:

2.1. ¢En qué periodo de tiempo se causé la sancion moratoria?

En torno al reconocimiento y pago de las cesantias a la parte demandante, advierte este
Tribunal lo siguiente:

- La Ley 91 de 1989 regula con maxima claridad que las prestaciones sociales del
magisterio son de cargo de la Nacién, y seran pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

- El numeral 5 del articulo 2° y el articulo 5° de la Ley 91 de 1989 disponen lo siguiente:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con
el personal docente, de la siguiente manera:

[...]

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen
a partir del momento de la promulgacién de la presente Ley, son de cargo de la
Nacién y serdn pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo
las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley
a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas 0 no
exigibles.”

“Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los
siguientes objetivos:
1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado...”

- Segunelarticulo 4° de la Ley 1071, la entidad a cargo tendra un plazo maximo de quince
(15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucion correspondiente, si el

solicitante reune todos los requisitos determinados en la ley. Al respecto se resalta:

“... Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo
el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

3 0 de 70 dias si la solicitud fue presentada en vigencia del C.P.A.C.A., pues en estos casos el término de
ejecutoria de la Resolucion de reconocimiento es de 10 dias.



Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo
de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo...”.
(Subrayado fuera de texto).

- Asi mismo, el articulo 5° de la ley 1071 de 2006 regula que para efectuar el pago, la
entidad tendra un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir de la fecha en que quede

en firme el acto administrativo que lo ordena. Dice la norma:

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad plblica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro...”

- LaLey 1071 de 2006 es una tipica regla o norma juridica de accién?, y por tanto esta
destinada a evitar la ponderacion por parte de la administracién, porque son
concluyentes y perentorios los términos alli establecidos, cuando se dan las condiciones
de aplicacion, en este caso, del reconocimiento y pago oportuno de las cesantias. Por
ello los 6rganos jurisdiccionales deben dar aplicacion a la norma juridica, en razon de

su fuente y mandato incuestionable®.

- Enlasentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, se preciso: [...] En este sentido
cabe afirmar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para
la liquidacién de las cesantias definitivas buscé que la administracion expidiera la
resolucion en forma oportuna y expedita para evitar corrupcién, favorecimientos

indebidos y perjuicios a los trabajadores [...J.

La anterior afirmacién también se predica de la Ley 1071 de 2006’ (arts. 4, 5y 6).

- En la exposiciébn de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirtié en la Ley
244 de 1995, la cual fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, se precis6
que la finalidad de la norma es la de lograr el pago puntual de las cesantias del servidor

4 Las normas antes citadas estan compuestas por enunciados que caracterizan las normas dednticas o regulativas, esto es,
mandar, permitir, prohibir, o castigar (art. 4° L. 57 de 1887). Kelsen destacaba que la auténtica norma tiene consecuencias
juridicas, y a ello llamé la norma juridica completa®. Por su parte Dworkin resalté que las reglas de derecho, contrario a los
principios, son mandatos de caracter binario, esto es, que se cumplen o no se cumplen; y Manuel Atienza sostiene que "[...]
Las reglas de accion permiten simplificar el proceso de decisién de quien debe comportarse de acuerdo con ellas (el de quien
debe cumplirlas o controlar su cumplimiento): lo Unico que debe hacer es comprobar si se han dado o no determinadas
condiciones para hacer o dejar de hacer una determinada accién, desentendiéndose de las consecuencias, esto es, del
proceso causal que va a desencadenar su comportamiento [...J™.

5 Ibidem. Atienza. pp.32, 35.

6Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio
de Cali.

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”



publico, mediante un cronograma y un procedimiento agil, que eviten que éste reciba

una suma devaluada.

“[...] Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional
establece que °...el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales...’, ello no significa que las demas prestaciones
y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo
contrario, los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente
entre otras razones porque ese fruto es el sustento de los trabajadores y de sus
familias.

No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una persona especialmente en
relacion a los servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion
parcial o porque ha terminado su vinculacién laboral con la administracion;
circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad
de corrupcion, porque ante la necesidad econdémica del trabajador, se hace presente
la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacion de hacer esos
tramites [...]"®

- El reconocimiento y pago oportuno, de que trata el articulo 6° de la ley 1071 de 2006,
no se opone al cumplimiento del orden en que debe pagarse, porque la teleologia de la
norma es la pronta atencién de las solicitudes de liquidacién de las cesantias (parciales

o definitivas).

- No se puede olvidar que las cesantias son ahorros del servidor publico, que esta
administrando el Estado - patrono, para entregar al servidor en el momento que lo
necesite, bien cuando quede cesante de manera definitiva, o bien en los eventos
contemplados en la ley, que autoriza el anticipo parcial de las mismas, por vivienda

0 educacion, basicamente.

En consecuencia, advierte este Tribunal que la Ley 1071 de 2006 es una regla de accion,
con mandatos perentorios de términos dentro de los cuales debe reconocerse y pagarse
las cesantias, los cuales deben cumplirse, so pena de la sancién moratoria de que trata el

paragrafo del articulo 5° ibidem?®.
2.2. Precedente jurisprudencial aplicable.
El Consejo de Estado se pronuncié en asunto similar al presente en sentencia del 22 de

enero de 2015, Magistrada Ponente: Dra. Sandra Liseeth Ibarra Vélez, Radicacién numero:
73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14), Demandante: Yaneth Lucia Gutiérrez

8 Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1.

9 «....] PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la
entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este. [...]".



Gutiérrez, Demandado: Nacion — Ministerio De Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio — Municipio de Ibagué (Tolima).

En el mencionado caso una docente solicitd el reconocimiento de la sancién moratoria por
el no pago oportuno de las cesantias. En dicha providencia el Consejo de Estado aplica las
leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, concretamente en los términos a los que se debe sujetar
la entidad para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas en un caso

especifico de una docente, como en el sub-lite.

Es decir, al ser los docentes servidores publicos, se encuentran dentro del campo de
aplicacion de las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por lo tanto, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como entidad encargada del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes, debe cumplir los términos previstos en los
articulos 1°y 2° de la Ley 244 de 1995 al igual que los articulos 4° y 5° de la ley 1071 de 2006,

cuyo incumplimiento genera la sancién por la mora regulada en dicha normativa.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal se acoge a la tesis expuesta del Consejo de
Estado, la cual resulta igualmente acorde con la linea argumentativa que ha sostenido como
precedente horizontal, frente a la sancién moratoria por el no pago oportuno de cesantias

de los docentes.

En este caso, el Tribunal de nuevo invoca como precedente altamente persuasivo, la
sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, denominada de interés juridico, del 27 de
marzo 2007, con ponencia del doctor Jesls Maria Lemos!?, en la que se argumenté que si el
reconocimiento y pago de las cesantias es tardio, entonces se debe contabilizar el término
para efectos de la sancibn moratoria, desde la fecha de presentacion de la solicitud de

liguidacion o anticipo de las cesantias.

Las principales razones expuestas por el Consejo de Estado, y que comparte plenamente el

Tribunal Administrativo de Caldas, son las siguientes:

1. Se recalca que la regla juridica contenida en la Ley 1071, que tiene como teleologia
establecer un término perentorio para la liquidaciéon de las cesantias definitivas o parciales.
Por ello la administracion debe expedir la resolucion en forma oportuna. La falta de respuesta

0 las respuestas evasivas acarrean perjuicio al peticionario.

Dice la sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado: “[...] Cuando la Administracion

10 Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesis Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicaci6on nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio
de Cali.



resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion de sus cesantias en forma
tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de
la Ley 244 de 1995 (léase L. 1071), el tiempo a partir del cual comienza a correr el término

para que se genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el

interesado radico la peticidbn de reconocimiento v pago de las cesantias definitivas, es decir,

guince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco (5) dias
hébiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucién de reconocimiento
hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco
(45) dias habiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucién, para un total de 65 dias
hébiles, transcurridos los cuales se causara la sancién moratoria.[...]” (Subrayado fuera de

texto)

Mas adelante precisa la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado: “...] Para la Sala
resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las cesantias
definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma tenga efecto
uatil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion prevista por la Ley 244 de 1995,
pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos del servidor
publico que animé a la ley, se veria, paradéjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracion simplemente se abstendria de proferir la resolucién de reconocimiento de las
cesantias definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sancion,
produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para proteger al ex servidor

publico cesante. [...]”

Ahora bien, el reconocimiento de las cesantias comprende varias sub etapas a saber:
expedicién del acto administrativo de reconocimiento, para lo cual la administracién dispone
de un término de 15 dias; notificacion de dicho acto administrativo, dentro del término que
corresponda segun se trate de notificacion personal, por aviso o por medios electrénicos;
ejecutoria del acto administrativo que sera de 5 dias si la peticion de cesantias se hizo en
vigencia del C.C.A., o de 10 dias si lo propio de hizo en vigencia del CPACA; finalmente,
ejecutoriado el acto administrativo de reconocimiento, comienza a correr el término de 45 dias

para el pago efectivo de la cesantia, sea esta parcial o definitiva.

Mediante sentencia de unificacion, el Consejo de Estado se ha encargado de precisar el modo
en que han de computarse los términos en cada sub etapa, a efectos de establecer el

momento a partir del cual se genera la mora por parte de la Administracion.

Es asi como mediante la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, la Alta

Corporacion condens6 su analisis sobre el tema en el siguiente cuadro:

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de Unificacién por Importancia
Juridica, proferida el 18 de julio de 2018.
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TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
PETICION SIN 10 dias, después de 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
RESPUESTA No aplica cumplidos 15 para expedir el | ejecutoria peticion
acto
Aplica pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cuenta para el cumplidos 15 para expedir el
(después de 15 dias) computo del acto
termino de pago
ACTO ESCRITO EN Sersonl 10 dias, posteriores a la % dlas posteriores a a | 55 das posteriores a a
TIEMPO notificacion ejecutoria notificacion
ACTO ESCRITO EN Eloctionica 10 dias, posteriores a % dlas posteriores a a | 55 das posteriores a a
TIEMPO certificacion de acceso al acto | &1€CUO"4 notificacion
ACTO ESCRITO EN Aiso 10 dias, posteriores al 30 dlas posterores ala. | 55 dias posteriores a a
TIEMPO siguiente de entrega del aviso jecd 9
ACTO ESCRITO EN Sin notificar 0\ 45 e posteriores al intento | . . . 67 dias posteriores a la
TIEMPO notificado fuera d Iy 12 45 dias posteriores a la | expedicion del acto
P e notificacion personal . :
de término ejecutoria
45 dias después de la | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO Renunci6 Renunci6 renuncia renuncia
Adquirida, después de 45 dias, a partir del 46 dias desde la
Interpuso notificado el acto que lo siguiente a la ejecutoria | notificacion del acto
ACTO ESCRITO recurso resuelve que resuelve recurso
ACTO ESCRITO, Interuso 61 dias desde la
RECURSO SIN recufso Adquirida, después de 15 45 dias, a partir del interposicion del
RESOLVER dias de interpuesto el recurso | siguiente a la ejecutoria | recurso

En el caso concreto se tiene acreditado:

1. La solicitud de pago de las cesantias se presento el dia 22 de abril de 2015 (FI. 26, C.1).
Luego entonces, los 15 dias para la expedicion del acto administrativo se cumplieron el
14 de mayo de 2015; no obstante, la entidad expidio la resolucién de reconocimiento No.
5836-6 el 23 de junio de 2015.

2. Dado lo anterior y atendiendo la sentencia de unificacion ya referida, en este caso se

contabilizan los términos asi:

TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
Aplica pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cuenta para el cumplidos 15 para expedir el
(después de 15 dias) computo del acto
término de pago

3. De lo anterior se deduce, que el plazo total de 70 dias habiles posteriores a la fecha de
solicitud, dentro de los cuales se debié reconocer y pagar las cesantias definitivas, se

cumplieron el dia 6 de agosto de 2015.

12 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segUn los cueles, la entidad tuvo 5 dias para
citar al peticionario a recibir notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el
aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacion por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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4. Mediante certificacion del 22 de octubre de 2018, expedida por la Fiduprevisora, se

indica lo siguiente:

En atencién a su solicitud de la referencia, cordialmente nos permitirnos certificar que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio programé pago de Cesantia
DEFINITIVA reconocida por la Secretaria de Educacién de CALDAS, al docente OSORIO
FRANCO MARIELA identificado con CC No, 24779749, Mediante Resolucién No. 5836 de
fecha 23 de Julio de 2015, quedando a disposicion a partir del 17 de Septiembre de 2015
el cual no fue cobrado y se reprogramé nuevamente el 19 de Mayo de 2016 Por valor de
$6116715. a través del Banco 13BVA COLOMBIA por ventanilla, en la Sucursal
MANIZALES. (fl. 28, C. 1)

5. Con dicha certificacion queda demostrado que la parte demandada no consigné

3.

oportunamente las cesantias de la parte actora en entidad bancaria, pues quedaron a
disposicion de aquella desde el 17 de septiembre de 2015, vale decir, dias después de
gue se venciera el término legal de 70 dias previsto para dicho efecto.

Ahora bien, aunque en este caso hubo una reprogramacion del pago de esa prestacion
comoquiera que el dinero inicialmente consignado fue reintegrado a la Fiduprevisora por
el no cobro oportuno por parte de la interesada, dicha circunstancia no le es atribuible a
la entidad demandada porque a partir de la notificacion del acto administrativo de
reconocimiento, el pago podia verificarse sin que se exigiese una notificacion adicional.
Luego entonces, era carga de la docente el estar pendiente de la consignacion que se
hiciere a su nombre en la entidad bancaria sin que necesariamente tuviere que acudir

personalmente a ella dadas las herramientas virtuales que facilitan dicha consulta.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia en los precisos

términos alli dispuestos.

Costas

No hay condena en costas en esta instancia toda vez que no se causaron.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del

Circuito de Manizales Caldas el 13 de agosto de 2020, mediante la cual accedio

parcialmente a las suplicas de la parte demandante dentro del medio de control de nulidad

1



y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Mariela Osorio Franco contra la

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM.

Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la Nacién — Ministerio
de Educacién -FNPSM, a la abogada Leidy Johana Barrientos Pefiuela, portadora de la
T.P. 325.804, de conformidad y en los términos del poder que obra en el archivo 010 del
cuaderno 2.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Notifiquese y cimplase
Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Los magistrados,

=y

Magistrada Ponente

AUGUSTO MO»K«LENC:A
Mag

istrado

1



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala 22, de Decision Oral
Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, veintidds (22) de abril de dos mil veintidés (2022).

Medio de control |Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 17-001-33-33-003-2019-00184-02

Demandante Marleny Giraldo Torres

Demandado Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia Sentencia No. 67

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, el
23 de septiembre de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.

. Antecedentes.

1. Pretensiones

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cobdigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto, surgido con ocasién de la peticién
de fecha 15 de agosto de 2018 en cuanto negé el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA a mi mandante, establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del
dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados desde el
momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Declarar que mi representado tiene derecho que la NACION MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en
la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo
contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles
cursados desde el momento en que se radicé la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:



1. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006 a
mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
a partir del dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados
desde el momento en que se radicd la solicitud de la cesantia ante la demandada y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

[.7r

1. Hechos.

La demandante solicité al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 29/01/2019.

Por medio de la Resolucion Nro. 2036-6 del 23/02/2018, le fueron reconocidas las cesantias
definitivas. Las referidas cesantias fueron canceladas el dia 22/05/2018, por intermedio de
entidad bancaria.

Mediante peticién radicada el 15/08/2018, la parte actora solicité el reconocimiento y pago

de la sancién moratoria, siendo resuelta mediante acto ficto negativo.

2. Normas Violadas y Concepto de Violacién
Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica

Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.
Articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Decreto 2831 de 2005.

Consider6 que las entidades obligadas a responder por dicha prestacion a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el tramite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago

de los intereses moratorios. Trae a colacion jurisprudencia del Consejo de Estado en



relacion con el tramite y términos legales dispuestos para el reconocimiento de las

cesantias en la Ley 244 de 1995.

3. Contestacion de la Demanda

3.1. La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante y frente a los hechos precis6 que unos

son ciertos y otros no le constan.

Se refiri6 a la naturaleza juridica del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y al régimen prestacional aplicable a los docentes afiliados al mismo, destacando
la ley 91 de 1989 y su Decreto Reglamentario 2831 de 2005.

Propuso como defensa las siguientes excepciones:

-Legalidad de los Actos Administrativos Demandados: indicé que el acto demandado se
profirié siguiendo las normas legales vigentes y aplicables al caso.

-Inexistencia de la Obligacién: manifiesta que la solicitud de sancién moratoria por el
reajuste realizado a las cesantias definitivas es improcedente, al no estar contemplada en
norma sustancial.

-Improcedencia de la Indexacién: considera que la sancibn moratoria no es objeto de
indexacién, como lo ha dicho el Consejo de Estado, pues se trata de una penalidad que
busca el pago oportuno de las cesantias, pero no compensa al trabajador ni lo indemniza.
-Compensacion: en el evento que resulte probado en el proceso a favor del demandante

algun pago por parte de la demandada.

4. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia proferida el 23 de septiembre de 2020, el Juzgado Tercero

Administrativo del Circuito de Manizales resolvié lo siguiente:

PRIMERO.-NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del medio de control
de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado por la sefiora
MARLENY GIRALDO TORRES en contra de la NACION -MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL -FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

SEGUNDO.-SIN COSTAS, por lo considerado.

El a quo encontré demostrado que a la sefiora Marleny Giraldo Torres se le reconocié

mediante Resolucion No. 3506-6 del 2 de mayo de 2016, las cesantias definitivas por



valor de $152.529.393 y que mediante solicitud radicada el 29 de enero de 2018, la
demandante solicitd el ajuste de sus cesantias definitivas con la inclusién de nuevos
factores salariales en la determinacion del salario base de liquidacion. En virtud de la
solicitud, el valor de las cesantias fue ajustado mediante Resolucién No. 2036-6 del
23 de febrero de 2018, determindndose una diferencia a favor de la demandante por

valor de $5.604.532, valor que queddé a disposicion a partir del 22 de mayo de 2018.

El 15 de agosto de 2018, la sefiora Marleny Giraldo solicité el reconocimiento y pago
de la sancidn establecida en la ley 1071 de 2006, por la demora en el pago del ajuste
de las cesantias definitivas, solicitud que fue resuelta de manera negativa por parte
de la entidad demandada mediante acto ficto negativo surgido de la no respuesta a
la peticion. El a quo advirti6 que en la demanda se afirma que la sancion que se
pretende se deriva del pago inoportuno de las cesantias definitivas; sin embargo, al
revisar las pruebas que obran en el expediente, se puede concluir que en realidad la
tardanza en el pago es respecto del ajuste de las cesantias definitivas ordenado
mediante Resolucion No. 2036-6 del 23 de febrero de 2018.

Dado lo anterior, de acuerdo con jurisprudencia del Consejo de Estado, se indic6 en
primera instancia que la sancién moratoria por la inoportuna consignaciéon del reajuste
de las cesantias no procede, esto es, cuando se trate de las diferencias de valor de
tal prestacion, que se originen a causa de un incremento salarial tardio y la

consecuente reliquidacion de la prestacion

5. Recurso de apelacion.

En el memorial de apelacion considera la parte demandante que en el presente
asunto, la prestacion se reconocié mediante dos actos administrativos, esto es, i)
Resolucion 3506-6 del 02 de mayo de 2016, por medio de la cual se le reconocieron
cesantias definitivas a la sefiora Giraldo Torres y ii) Resolucion 2036-6 del 23 de
febrero de 2018, por medio de la cual se ajusta una cesantia definitiva. Aduce que
resulta inobjetable que en ambos actos administrativos se reconocié cesantia a la
demandante, pues, en el segundo acto administrativo se adicion6é o como dice el
encabezado se ajusto la prestacion; al respecto, recalca que el valor adicional también

tiene el caracter o calidad de ser cesantia.

Sefiala que el segundo acto no corresponde a un recurso, Sino que es una expresion
de voluntad de la parte demandada en el sentido de adicionar el valor de las cesantias

por una errada liquidacion en la Resolucién 3506-6 DEL 02 de mayo de 2016.

Agrega que, para la expedicion de la Resolucion 2036-6 del 23 de febrero de 2018

"por la cual se ajusta una cesantia definitiva", medi6é una peticién de la demandante,



y la actuacién administrativa correspondiente para el reconocimiento y pago del
excedente de la cesantia -no reconocido- transgredié los términos de la Ley 1071 de

2006 para la satisfaccidon de la prestacion.

6. Alegatos de conclusién en segunda instancia.

6.1. Parte demandante: Ratifica los fundamentos de hecho y de derecho formulados en el
escrito del Recurso de Apelacion, interpuesto contra la providencia proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el 24 de septiembre de 2020.

6.2. Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM: Insisti6 en que, de
conformidad con las normas aplicables, no se genera sancién moratoria por el pago de las
diferencias que surjan del ajuste a la liquidacion de las cesantias. Concluye que las
pretensiones de la parte demandante deben ser negadas.

[l. Consideraciones de la Sala

1. Cuestion previa.

Resulta importante indicar que, en asuntos similares al aqui estudiado, existen
pronunciamientos por parte de éste Tribunal Administrativo — Sala Oral, en sentencias de
primera instancia proferidas en audiencia simultdnea llevada a cabo el dia 07 de marzo de
2013, relacionadas con el pago tardio de las cesantia parciales, y se llegé a las siguientes
conclusiones, las cuales se tendran como precedente para el andlisis del caso sub-

examine:

1) Es aplicable por identidad o analogia la sentencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado del 27 de marzo 2007, con ponencia de JesUs Maria Lemus?, y por tanto, la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe y puede conocer de la presente
controversia, a la luz del articulo 104 del CPACA, y en sede de juicio ordinario
declarativo, medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el
articulo 138 del CPACA.

1Sala Oral del Tribunal Administrativo de Caldas. Ponente: William Hernandez Gémez. Radicados 17001-23-
33-000-2012-00012-00 y 17001-23-33-000-2012-00080-00 demandado Nacién-Ministerio de Educacién —
FNPSM — Ver también la sentencia del veintiséis (26) de agosto de 2015 M.P. William Hernandez Gémez Rad:
2015-189.

2Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: JesUs Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de
2007. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz.
Demandado: Municipio de Cali.



2) La Ley 1071 de 2006 es aplicable en su integridad al régimen especial de los
docentes, y por tanto, se debe acatar el mandato legal alli contenido, relacionado con

el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias parciales y definitivas.

3) Acorde con lo indicado en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, “(...)
el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la

indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé

la peticiéon de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas (...)”. Claro esta,

previo descuento de un total de 65° dias habiles, transcurridos los cuales, se causara

la sancién moratoria.

2. Problemas Juridicos:

Teniendo claridad en lo expuesto anteriormente, compete a la Sala despejar los siguientes

interrogantes:

¢ Es procedente efectuar el reconocimiento de la sancién por mora consagrada en la Ley
1071 de 2006 como consecuencia del ajuste o reliquidacion de cesantias inicialmente
reconocidas por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

¢En caso de ser procedente dicho reconocimiento, cudl es la fecha a partir de la cual se

produce su causacion y hasta qué fecha se caus6?

¢ Se configuro la prescripcién?

Sea lo primero indicar que el pago de las cesantias asi como el reajuste de las mismas
cuando hay lugar a ello, corresponde a la Nacién — Ministerio de Educacién — FNPSM por

las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones sociales

las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91 de
1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin personeria
juridica. Por tanto, es conclusion ineludible que judicialmente actlia a través de la Nacién,

y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacion.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcion

administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,

3 0 de 70 dias si la solicitud fue presentada en vigencia del C.P.A.C.A., pues en estos casos el término de
ejecutoria de la Resolucion de reconocimiento es de 10 dias.



concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia con

el articulo 209 de la Constitucion Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funciéon administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 2015°, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré infundada
la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios”.

Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General del Proceso
y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, el
litisconsorcio se considera necesario cuando tiene la connotacién o importancia de
impedir que el proceso se adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa
o0 pasiva y resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso; entonces,
es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacién juridica o acto juridico integre
el proceso y pueda ejercer sus derechos de defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la Secretaria de
Educacion del ente territorial, no es litisconsorte necesario de la Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
toda vez que es a ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones
sociales del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes territoriales
solo actian como colaboradoras de la entidad nacional mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin que se
requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de Educacién de Manizales
como lo pretende la excepcion formulada por la apoderada de la entidad
demandada, pues, se repite, ésta no es litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio de
Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la sancién moratoria prevista en la Ley
1071 de 2006, por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias reconocidas a los
docentes.

3. Términos para el reconocimiento y pago de las cesantias.

4“Articulo 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley.”

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015,
Expediente N° 170012333000 201300654 01.



En torno al reconocimiento y pago de las cesantias al personal docente afiliado al FNPSM,

advierte este Tribunal lo siguiente:

- La Ley 91 de 1989 regula con méxima claridad que las prestaciones sociales del
magisterio son de cargo de la Nacion, y seran pagadas por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

- Elnumeral 5 del articulo 2° y el articulo 5° de la Ley 91 de 1989 disponen lo siguiente:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con
el personal docente, de la siguiente manera:

[...]

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen
a partir del momento de la promulgacién de la presente Ley, son de cargo de la
Nacién y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo
las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley
a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas 0 no
exigibles.”

“Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los
siguientes objetivos:
1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado...”

- Segunelarticulo 4° de la Ley 1071, la entidad a cargo tendra un plazo maximo de quince
(15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucion correspondiente, si el

solicitante retine todos los requisitos determinados en la ley. Al respecto se resalta:

“... Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo
el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta deberé
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo
de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos senalados en el inciso primero de este articulo...”.
(Subrayado fuera de texto).

- Asi mismo, el articulo 5° de la ley 1071 de 2006 regula que para efectuar el pago, la
entidad tendra un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir de la fecha en que quede

en firme el acto administrativo que lo ordena. Dice la norma:

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro...”



- La Ley 1071 de 2006 es una tipica regla o norma juridica de accién®, y por tanto esta
destinada a evitar la ponderacion por parte de la administracién, porque son
concluyentes y perentorios los términos alli establecidos, cuando se dan las condiciones
de aplicacion, en este caso, del reconocimiento y pago oportuno de las cesantias. Por
ello los érganos jurisdiccionales deben dar aplicacion a la norma juridica, en razén de

su fuente y mandato incuestionable’.

- Enla sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, citada como precedente para
este asunto, se precisé: “[...] En este sentido cabe afirmar que la Ley 244 de 1995,
articulo 1, al establecer un término perentorio para la liquidaciéon de las cesantias
definitivas buscé que la administracion expidiera la resolucién en forma oportuna y
expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los

trabajadores |[...J’.

La anterior afirmacién también se predica de la Ley 1071 de 2006° (arts. 4, 5y 6).

- En la exposicién de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirtié en la Ley
244 de 1995, la cual fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, se precis6
gue la finalidad de la norma es la de lograr el pago puntual de las cesantias del servidor
publico, mediante un cronograma y un procedimiento agil, que eviten que éste reciba

una suma devaluada.

“[...] Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional
establece que ‘...el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periodico de las pensiones legales...’, ello no significa que las demas prestaciones
y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo
contrario, los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente
entre otras razones porque ese fruto es el sustento de los trabajadores y de sus
familias.

No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una persona especialmente en
relacion a los servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion
parcial o porque ha terminado su vinculacién laboral con la administracion;
circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad
de corrupcion, porque ante la necesidad econdémica del trabajador, se hace presente

% Las normas antes citadas estan compuestas por enunciados que caracterizan las normas deénticas o regulativas, esto es,
mandar, permitir, prohibir, o castigar (art. 4° L. 57 de 1887). Kelsen destacaba que la auténtica norma tiene consecuencias
juridicas, y a ello llamé la norma juridica completa®. Por su parte Dworkin resalté que las reglas de derecho, contrario a los
principios, son mandatos de caracter binario, esto es, que se cumplen o no se cumplen; y Manuel Atienza sostiene que "[...]
Las reglas de accion permiten simplificar el proceso de decisién de quien debe comportarse de acuerdo con ellas (el de quien
debe cumplirlas o controlar su cumplimiento): lo Unico que debe hacer es comprobar si se han dado o no determinadas
condiciones para hacer o dejar de hacer una determinada accién, desentendiéndose de las consecuencias, esto es, del
proceso causal que va a desencadenar su comportamiento [...J"S.

7 Ibidem. Atienza. pp.32, 35.

8Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio
de Cali.

9 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”



la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacion de hacer esos
tramites [...]"0

- Elreconocimiento y pago oportuno, de que trata el articulo 6° de la ley 1071 de 2006,
no se opone al cumplimiento del orden en que debe pagarse, porque la teleologia de la
norma es la pronta atencién de las solicitudes de liquidacion de las cesantias (parciales

o definitivas).

No se puede olvidar que las cesantias son ahorros del servidor publico, que esta
administrando el Estado - patrono, para entregar al servidor en el momento que lo
necesite, bien cuando quede cesante de manera definitiva, o bien en los eventos
contemplados en la ley, que autoriza el anticipo parcial de las mismas, por vivienda o
educacion, basicamente. En consecuencia, advierte este Tribunal que la Ley 1071 de
2006 es una regla de accion, con mandatos perentorios de términos dentro de los cuales
debe reconocerse y pagarse las cesantias, los cuales deben cumplirse, so pena de la
sancion moratoria de que trata el paragrafo del articulo 5° ibidem?*.

3.1. Precedente jurisprudencial aplicable.

En sentencia de unificacion de fecha 18 de julio de 20182 el Consejo de Estado, definié las
siguientes reglas jurisprudenciales para dar solucion a los problemas juridicos relacionados

con el reconocimiento de sancién por mora en el sector docente:

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

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

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la natificacion, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, debera
considerarse el término dispuesto en la ley'® para que la entidad intentara
notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso,

10 Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1.

11 9 ] PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la
entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este. [...]".

12 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-
012-2018.

13 Articulos 68 y 69 CPACA.
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y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el
acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste.
En ninguno de estos casos, los términos de notificacién correran en contra del
empleador como computables para sancién moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto
gue lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la
cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias
definitivas, el salario base para calcular la sanciébn moratoria sera la asignacion
basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor
publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en
cuenta para el mismo efecto la asignacién basica vigente al momento de la
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

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

Mediante sentencia de unificacién, el Consejo de Estado se ha encargado de precisar el modo
en que han de computarse los términos en cada sub etapa, a efectos de establecer el

momento a partir del cual se genera la mora por parte de la Administracion.

Como puede verse, el reconocimiento de las cesantias comprende varias sub etapas a saber:
expedicion del acto administrativo de reconocimiento, para lo cual la administracion dispone
de un término de 15 dias; notificacion de dicho acto administrativo, dentro del término que
corresponda segun se trate de notificacion personal, por aviso o por medios electrénicos;
ejecutoria del acto administrativo que sera de 5 dias si la peticion de cesantias se hizo en
vigencia del C.C.A., o de 10 dias si lo propio de hizo en vigencia del CPACA; finalmente,
ejecutoriado el acto administrativo de reconocimiento, comienza a correr el término de 45 dias

para el pago efectivo de la cesantia, sea esta parcial o definitiva.

4. Caso concreto.

En el caso concreto se tiene acreditado:

Mediante la Resoluciéon No. 3506-6 del 2 de mayo de 2016 se reconocié y ordend el pago

de las cesantias definitivas a la sefiora Marleny Giraldo.

Mediante derecho de peticion del 29 de enero de 2018, la demandante solicitd el ajuste del

valor de las cesantias definitivas incluyendo la prima de servicios.

A través de la Resolucién No. 2036-6 del 23 de febrero de 2018 se accedi6 al ajuste de la

cesantia definitiva incluyendo como base de liquidacion la prima de servicios.
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El 15 de agosto de 2018, la sefiora Marleny Giraldo solicito el reconocimiento y pago de la
sancién establecida en la ley 1071 de 2006, por la demora en el pago del ajuste de las
cesantias definitivas, solicitud que fue resuelta de manera negativa por parte de la entidad

demandada mediante acto ficto negativo surgido de la no respuesta a la peticion.

A juicio de esta Sala de Decisién, la demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién mora derivada de la reliquidacion de las cesantias definitivas porque la mora
no se causa por el reajuste de la prestacion sino por el retardo en el reconocimiento y pago
de la misma. En efecto, el hecho que el monto inicialmente reconocido deba ser recalculado
y ello arroje un mayor valor final que a la postre reconoce la entidad, no es generador de
sancién mora, se itera, esta se causa por el retraso en el reconocimiento y pago de la
prestacion inicial. Es decir, la sancion castiga la demora en el pago pero no el error en la

liguidacién, como en reciente providencia explicé el Consejo de Estado*:

“Establecido ello, tampoco se encuentra de recibo el argumento segun el cual
hubo un pago incompleto de la prestacién social y por tanto, procede el
reconocimiento de la penalidad pretendida, pues la jurisprudencia de esta
Corporacion® ha sido clara en sefialar que una indebida liquidacion de las
cesantias anualizadas, como lo pretende hacer ver la parte demandante, en
tanto no fue incluido dentro del periodo 2009 a 2012 el factor bonificacién por
servicios prestados, no conlleva a condenar al pago de la sancién moratoria,
pues de conformidad con la Ley 50 de 1990'°, aquella se causa Gnicamente
el evento en que el empleador incumpla la obligacién de efectuar el aporte
correspondiente al valor liquidado por la anualidad o la fraccién
correspondiente, antes del 15 de febrero de cada vigencia fiscal; situacién que
no se encuentra acreditada en el sub judice si se tiene en cuenta que el actor
pretende su reconocimiento a partir de una reliquidacion de la prerrogativa por
las anualidades de 2009 a 2012.

21. En otras palabras una indebida liquidacion de las cesantias por un pago
gue en sentir del actor es incompleto, no implica que el empleador haya
incurrido en el supuesto de la norma que lo apremia con una sancién al no
haber cancelado dentro de la oportunidad legal las cesantias anualizadas,
pues una cosa es efectuar liquidacion y cancelacion de acuerdo a las
directrices tomadas por la entidad demandada en su momento y otra es
reconocer fuera del plazo determinado la prestacién aludida’.

Y en oportunidad anterior habia explicado?’:

“Al respecto, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que la

14 SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B, CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 20
de septiembre de 2019, Rad. 08001-23-33-000-2016-01120-01.

15 Consejo de Estado — Seccion Segunda —Subseccion B, sentencia de 8 de septiembre de 2017, Rad. 2014-
00355-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

16 «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

17 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, M.P CESAR PALOMINO CORTES, 4 de octubre de 2018, Radicado:

080012333000201400420 01.
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sancién moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias no procede
respecto de las diferencias de valor de dicha prestacion, en los siguientes
términos:

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

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

“...) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en la liquidacion de las
cesantias definitivas, la cancelacion pago inoportuna de esa diferencia no
puede considerarse mora en la pago de tal prestacién, que tenga la magnitud
de generar la sancién a que alude la norma sefialada.

(--)

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

Corolario con lo expuesto, la Sala concluye que el pago inoportuno de la
diferencia originada en el reajuste salarial del que fuera objeto la demandante,
gue evidentemente incide en la liquidacién de las cesantias reconocidas en un
primer momento, no configura el derecho a la sancién moratoria pretendida en
la demanda, pues ello no implica que la prestacion se hubiese pagado en
forma inoportuna, como tampoco se enmarca dentro de los presupuestos que
la norma regula. Ademas, por tratarse de una sancion, que hace parte del
derecho sancionatorio, en donde deben ser expresamente previstas en la ley,
no se puede extender, o aplicar la analogia, a supuestos de hecho, o de
derecho, diferentes a las que la norma prevé expresamente.”

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

19 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacion 13001-23-
31-000-2007-00225-01, nimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

20 Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad. 13001-23-
31-000-2007-00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.; Subseccion B. Sentencia de 8 de
septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. En el mismo sentido,
sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017.
Rad. 66001233300020130021301.
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Los anteriores razonamientos imponen negar las pretensiones de la demanda puesto que
la parte actora pretende derivar la sancion mora por el solo hecho del reajuste de las

cesantias. En consecuencia, se confirmard la sentencia materia de apelacion.

5. Costas y Agencias en Derecho

No se condena en costas a la parte demandante, toda vez que la demanda no carecié de

fundamento razonable en derecho.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

[l. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales el 23 de septiembre de 2020 dentro del proceso de la referencia.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previas las anotaciones

pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cimplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decisién celebrada en la fecha.

it Yl

Magistrada Ponente

i

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

AUGUSTO Nl()l&"kl.l'& VALENCIA
Magistrado
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Tribunal Administrativo de Caldas
Sala 22 Oral de Decision
Magistrada Sustanciadora: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, veintidés (22) de abril de dos mil veintidés (2022)

A.l. 174
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00456-00.
Demandante: Ana Alicia Vergara de Buitrago
Demandada: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy

Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social - UGPP

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 22 de Decision Oral, procede a resolver sobre
una causal de terminacion del proceso.

. Antecedentes

La entidad demandada, al contestar la demanda, propuso como “excepcién previa” la que
denomind “falta de requisito de procedibilidad por no haberse agotado reclamacion
administrativa”. Como fundamento de la misma expuso lo siguiente:

Mediante Resolucion RDP 045492 del 02 de diciembre de 2016 se niega
una pension de sobrevivientes a la sefiora ANA ALICIA VERGARA DE
BUITRAGO, resoluciéon que se notificd el dia 30 de diciembre de 2016 y
contra dicho acto administrativo procedian los recursos de reposicion y/o
apelacién, los cuales no fueron interpuestos por la hoy accionante, sin
embargo con posterioridad, el dia 30 de marzo de 2017 se presento
solicitud de revocatoria directa contra la Resolucién RDP 045492 del 02 de
diciembre de 2016 a través de su apoderado.

[.]

El 30 de marzo la demandante radic6 ante la UGPP solicitud de revocatoria
directa de la Resolucion RDP 045495 del 02 de diciembre de 2016,
solicitud realizada en forma extemporanea. (sic) Pues ya habia vencido el
término para pronunciarse sobre la misma. No obstante la UGPP haya
expedido la Resolucién RDP 021002 del 22 de mayo de 2017, por la cual
se resuelve una solicitud de revocatoria directa interpuesta contra la
Resolucion RDP 45494 del 2 de diciembre de 2016, la misma no subsana
la falta de agotamiento de la reclamacion administrativa.”

Il. Consideraciones de la Sala

A efectos de resolver lo pertinente sea lo primero aclarar que, la excepcién planteada por
la UGPP no es genuinamente previa teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 100
del Codigo General del Proceso, pues el fundamento de la misma no es la ausencia de un
requisito formal de la demanda sino el incumplimiento de un requisito de procedibilidad
para acudir a la jurisdiccion en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho.



Ahora bien, la oportunidad para emitir un pronunciamiento en relacién con la ausencia de
un requisito de procedibilidad como el que aqui se plantea, est4d determinada por el
articulo 175, paragrafo 2 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo que a la letra indica:

“ARTICULO 175. Durante el término de traslado, el demandado tendra la
facultad de contestar la demanda mediante escrito, que contendra:

[..]
PARAGRAFO 20. [...]

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarara la terminacion del proceso cuando se
advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.”

Asi pues, es ésta la oportunidad procesal para decidir sobre la causal de terminacién del
proceso ya advertida.

Volviendo sobre el tema que concita la atencion de la Sala se tiene que, ciertamente,
existen unos presupuestos o requisitos legales que permiten acudir en demanda ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo y cuando se trata del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra actos administrativos de contenido particular
y concreto, uno de dichos presupuestos es el siguiente:

“ARTICULO 161. La presentacion de la demanda se sometera al
cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

[..]

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberan haberse ejercido vy decidido los recursos que de acuerdo con
la ley fueren obligatorios. El silencio negativo en relacién con la primera
peticién permitird demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de
interponer los recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que se
refiere este numeral.”

[...] /Resalta la Sala/

En el sub iudice las pretensiones de la parte actora se contraen a lo siguiente:

“Primero. Se Declare la Nulidad absoluta del Acto Administrativo
Resolucion con radicado No RDP 045495 del 2 de diciembre de 2016,
radicado SOP201601025676. expedido por la UNIDAD DE GESTION
PENSIONAL Y PARAFISCAL-UGPP por medio del cual se niega el
reconocimiento de la asignacion mensual de sobrevivencia a favor de la
sefiora ANA ALICIA VERGARA DE BUITRAGO.

Segundo. Se Declare la Nulidad absoluta del Acto Administrativo
Resolucion RDP 021002 del 22 de mayo de 2017 con radicado No.
SOP201701013775, expedido por la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCAL-UGPP- por medio del cual se resuelvo solicitud de



revocatoria directa negando el reconocimiento de la asignacién mensual de
sobrevivencia a favor de la seifiora ANA ALICIA VERGARA DE
BUITRAGO’.

Ahora bien, en la parte resolutiva de la Resolucién No RDP 045495 del 2 de diciembre de
2016 se sefalo:

“ARTICULO SEGUNDO Notifiquese a ANGELO BUITRAGO GIRALDO,
haciéndole (5) saber que en caso de inconformidad contra la presente
providencia, puede (n) interponer por escrito los recurso de Reposicidn y/o
Apelacion ante EL SUBDIRECTOR DE DETERMINACION DE DERECHOS
PENSIONALES (E). De estos recursos podran hacerse uso dentro de los
diez (10) las siguientes a la notificacion, manifestando por escrito las
razones de inconformidad, segun el C.C.A.”

La parte demandante no interpuso ningun recurso contra la referida resolucion y
posteriormente solicitd la revocatoria directa de la misma, siendo ella negada por la
entidad a través de la Resolucion No. RDP 021002 del 22 de mayo de 2017.

Al respecto conviene recordar que la solicitud de revocatoria directa no subsana la
omision de agotar en debida forma los recursos obligatorios en via administrativa ni revive
los términos para acudir en demanda ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Asi lo dispone el articulo 96 del CPACA:

“Articulo 96. Ni la peticiébn de revocacién de un acto, ni la decision que
sobre ella recaiga reviviran los términos legales para demandar el acto ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ni daran lugar a la
aplicacion del silencio administrativo”.

En consonancia con lo anterior, el Consejo de Estado! ha precisado lo siguiente:

“La jurisprudencia tiene precisado que en virtud de la misma, el acto que
decida la solicitud de revocacién directa no tiene recursos, y el que la
niegue no constituye acto administrativo definitivo, ya que no hace parte de
la via gubernativa y no genera una situacion juridica nueva o distinta a la
del acto administrativo que se solicite revocar directamente, por lo cual no
es susceptible de accién contencioso administrativa. No asi el acto que
conceda la revocacion directa, es decir, el acto revocatorio, que justamente
por significar una nueva situaciéon juridica frente a la del acto revocado,
pasa a ser un nuevo acto administrativo, de alli que se considere que la
revocacion directa es la sustitucion o supresién de un acto administrativo
mediante otro acto administrativo.”

El no haberse interpuesto el recurso de apelacién — el cual era obligatorio - contra la
Resolucion No RDP 045495 del 2 de diciembre de 2016, conlleva el incumplimiento de un
requisito previo para deprecar la nulidad del referido acto administrativo. Y como ya ha
guedado claro, el acto administrativo que niega la solicitud de revocatoria directa no es un
acto susceptible de controversia a través del medio de control en referencia en tanto y
comoquiera que no constituye una situacion juridica nueva o diferente a la consolidada
con el acto originalmente expedido en el curso de la respectiva actuacion administrativa.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero ponente: Guillermo
Vargas Ayala. Bogota, D.C., veintitrés (23) de octubre de dos mil catorce (2014) Radicacion numero: 25000-
23-41-000-2014-00674-01.



En tales circunstancias se ha de concluir que el presente proceso debe darse por
terminado de conformidad con lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 175 del CPACA.

Por lo expuesto, sin necesidad de consideraciones adicionales, la Sala 22 Oral de
Decision,

1. Resuelve

Primero: Dar por terminado el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Ana Alicia Vergara de Buitrago contra la UGPP, por falta de un
requisito de procedibilidad.

Segundo: Una vez en firme el presente proveido, sin necesidad de desglose,
devuélvanse los anexos a los interesados y archivense las diligencias, previas las
anotaciones pertinentes en el programa informético “Justicia Siglo XXI".

Tercero: Reconocer personeria a la abogada MARTHA ELENA HINCAPIE PINERES
con T.P.31.007 CSJ para actuar en representacion de la UGPP segun poder general
allegado.

Notifiquese y cumplase

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

itz ol

Magistrada Ponente

AUGUSTO MQ%\LENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 101

Manizales, veintidos (22) de abril de dos mil veintidos (2022).

Radicado: 17001 33 33 006 2019 00493 02

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: John Uriel Rodriguez Chamorro Y Otros
Demandados: Nacion - Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacion

Se decide el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante contra la sentencia

mediante la cual se denegaron sus pretensiones.
L. Antecedentes
1. La demanda
1.1.Pretensiones

Se solicita se declare responsables a las demandadas por los perjuicios ocasionados al sefior
John Uriel Rodriguez Chamorro -en adelante JUR- y a su nucleo familiar!, a raiz de la
privacion injusta de la libertad que soportd entre el 19 de enero de 2016y el 25 de agosto de
2017. Que por lo anterior, se ordene a las demandadas pagar las indemnizaciones
pertinentes con el fin de resarcir los perjuicios morales?, el dafio inmaterial por afectacion
relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados?; por la lesién
a la honra, el honor, el buen nombre y por la privacion injusta de la libertad*, por dafios a la salud® y

los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante®.

Subsidiariamente se solicitdé declarar responsable a la Nacion - Rama Judicial - Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, por el error jurisdiccional que derivo en el dafio
antijuridico causado a los demandantes con ocasion del proceso penal que se adelant6 en
contra del sefior JUR y que genero6 detencion durante el lapso comprendido entre el 19 de
enero de 2016 y el 25 de agosto de 2017 y el reconocimiento de perjuicios en las mismas

cantidades referenciadas anteriormente.

1 Dora Patricia Castro Amaya (compafiera permanente), Daniela Rodriguez Castro (hija), Johan Sebastian
Rodriguez Castro(hijo), Rosa Elvia Chamorro Yépez (Madre), Uriel Rodriguez Aguirre (Padre), Jhoan Manuel
Rodriguez Chamorro (hermano) y Uriel Rodriguez Castafieda (Abuelo paterno).

2 Tasados en 200 smlmv para cada uno de los demandantes

3 Tasados en 200 smlmv para cada uno de los demandantes

4 Tasados en 200 smlmv cada uno

5 Tasados en 200 smlmv para cada uno de los demandantes

6 Tasados en $25.104.372
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1.2.Hechos

Se indica en sintesis que, el sefior JUR, para 2011 aproximadamente, sostuvo un romance
con la senora Sandra Gonzdlez Santamaria, fruto de la cual nacié un hijo quien
lamentablemente fallecié dias después. Es aqui cuando el sefior Rodriguez Chamorro

conoce al nacleo familiar de su pareja Sandra Gonzalez, incluyendo su hermana menor de
edad KGS’.

Que el 27 de abril de 2013, se radic6 una denuncia ante la unidad basica de investigacion
criminal de la Estacion de Policia de Viterbo - Caldas, formulada por la sefiora Luz Elena
Gonzélez Santamaria, madre de Sandra Gonzalez Santamaria y de KGS en la que se sefiala
al sefior JUR por haber abusado sexualmente de quien fuera su cufiada KGS en el 2011, por

hechos presuntamente ocurridos el 21 de abril de 2013.

La Fiscalia 12 Seccional de Anserma - Caldas, solicitd al Juzgado Promiscuo Municipal de
Viterbo, orden de captura en contra del sefior JUR, la cual fue aceptada y expedida el 04 de
diciembre del 2015 por el mismo Juzgado. El 19 de junio de 2016, el senior JUR se encontraba
con su hijo en un taller de motos, cuando de repente es interceptado por dos miembros de
la Policia Nacional quienes le solicitan identificarse y posteriormente proceden a

materializar la orden de captura.

El 20 de junio de 2016, el sefior JUR fue presentado ante el Juzgado Promiscuo Municipal
con Funcién de Control de Garantias de Viterbo, incodndose la correspondiente
legalizacion de captura; posteriormente, se le imputd el delito de acceso carnal violento
agravado sin embargo, el sefior JUR no acepto cargos y finalmente se le impuso una medida

de aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario.

E1 10 de agosto de 2016, se realizo la audiencia de formulacion de acusacidn y el 19 de agosto
se dio inicio a la audiencia de acusacion por parte del Juzgado Penal del Circuito de
Anserma; el 4 de noviembre de 2016 se instald la audiencia preparatoria y el 28 de
noviembre de 2016 se dio apertura al juicio oral, luego de constantes suspensiones y
aplazamiento, esta diligencia finalmente termin¢ el 25 de agosto de 2017 donde el Juzgado
Penal del Circuito de Anserma, luego de superar la etapa de alegaciones culminé con el

sentido del fallo, absolviendo al sefior JUR.
2. Contestacion de la demanda
2.1. Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial
Se opuso a las pretensiones de la parte demandante para lo cual afirmé que, los
presupuestos facticos de la demanda no llevan a atribuir responsabilidad a la entidad

demandada. Propuso las excepciones:

.- Falta de configuracion de los elementos que estructuran responsabilidad

7 Se suprime de la providencia el nombre verdadero de la menor de edad involucrada en este proceso, para
proteger su intimidad.
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extracontractual del Estado, sefala que la Judicatura tenia el deber legal de adelantar la
citada investigacion de cardcter penal en atencion a la gravedad de los hechos relacionados

y donde se viera involucrado un joven en los delitos de receptacion.

.- Falta de legitimacién en la causa por pasiva, toda vez que fue la Fiscalia General de la
Nacion la que en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 250 de la CP, solicitd
la captura del demandante y aporto los elementos que llevaron al Juez de Control de

Garantias al convencimiento de su participacion en el punible.

.- Existencia de una excepcion frente a la responsabilidad objetiva del estado en cabeza de
la Nacién — Rama Judicial, pues no solo la detencion era una carga que el demandante se
encontraba en el deber juridico de soportar por lo considerado en precedencia, sino que
ademas la falencia en el despliegue probatorio y acusacion por parte del ente investigador
exonera de responsabilidad a la Nacidn - Rama Judicial, de conformidad con lo sefialado en

la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado (agosto 10 de 2015).

.- Culpa exclusiva de la victima, basada en que, si bien existi6 absolucidn, evidentemente
la captura, ademads de los hechos que rodearon la conducta del indiciado, conllevaron a su
detencién como quiera que habia una denuncia en su contra. Adicionalmente, el articulo
318 de la Ley 906 de 2004, estipula que cualquiera de las partes podra solicitar la revocatoria
o la sustitucion de la medida de aseguramiento, sea esta privativa o no de la libertad,
presentando los elementos facticos, de los cuales se permita inferir de manera razonada que

han desaparecido los requisitos para decretarla.

.- Cumplimiento de un deber legal, por las situaciones advertidas, ademas que la victima era
una menor de edad, el juez de control de garantias no puede en su actividad de injerencia
razonable, buscar justificacion al sindicado, actividad de elucubracién y mayor desgaste

probatorio recaeria sobre el juez de conocimiento.

.- Proteccion del principio Pro Infans sefiald que, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
hizo alusion a la prevalencia de los derechos de los nifios por mandato constitucional, al
principio pro infans y a la situacion de alta gravedad por la que atraviesa el pais en materia
de agresiones contra la integridad fisica y sexual de los menores, advirtié que a los adultos
se les exige un deber de conducta basado en el respeto irrestricto y un trato prudente para
con los nifnos, de modo que cuando ello se desatiende y se quebrantan esos deberes de
conducta moral, surge el dolo civil que redime la obligacion de reparar. Por consiguiente,
cuando el procesado haya dado lugar a la imputacion de la conducta punible por razén del
trato estrechamente cercano, abusivo o imprudente que tuvo con la menor de edad, debe

traerse a colacion este pronunciamiento jurisprudencial.

.- Hecho de un tercero, basada en la denuncia interpuesta por la madre de la presunta
victima de los hechos contra la dignidad sexual.

2.2. Fiscalia General de la Nacion

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, toda vez que su actuacion se adelantd
de conformidad con la Constitucion, la Ley y las normas procedimentales, por lo que no se



17001 33 33 006 2018 00372 02

puede predicar un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, no hubo
error y ni privacion injusta de la libertad, lo que se fundamenta en trascripciones de las
pruebas obrantes en el expediente penal y en normas penales y constitucionales relativas a

las competencias y funciones del ente acusador. Propuso las excepciones tituladas:

.- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: aduciendo que de conformidad con lo
previsto en el actual sistema penal acusatorio, Ley 906 del 2004, la Fiscalia es quien asume el
papel acusador frente a conductas punibles, mds no es quien determina las medidas
restrictivasde la libertad de los imputados, siendo el Juez quien determine la legalidad de

dichas medidas.

.- Ausencia de cardcter desproporcionado yl/o abiertamente arbitrario de la medida de
aseguramiento para efectos de que proceda la responsabilidad del estado por privacion
injusta de la libertad, basado en el articulo 68 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, la sentencia C-037 de 1996 y SU-072 de 2018, de la Corte Constitucional en las que
se sefald que la exigencia de los calificativos de “abiertamente desproporcionada” y/o
“violatoria de los procedimientos legales” en la actuacion de un funcionario judicial, ademas de
condicionar la exequibilidad del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, exigen tener en cuenta
los presupuestos en virtud de los cuales procede el decreto de medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, los cuales tienen insito el juicio de razonabilidad y

proporcionalidad.

Que la decision de decretar la medida de aseguramiento privativa de la libertad no fue
iniddnea, irrazonable, ni desproporcionada; por el contrario, cumplid con los requisitos
establecidos en el articulo 308 de la Ley 906 de 2004, para proceder en ese sentido. En efecto,
para tomar dicha determinacién el funcionario judicial sefiald que, podia inferirse
razonablemente que el sefior JUR tenia la calidad de autor del delito de acceso carnal
agravado, con fundamento en los indicios o medios de prueba, con que contaba en ese
momento procesal. Asi mismo, el Juez de Control de Garantias precisé que la medida de
aseguramiento de detencion preventiva resultaba procedente por cuanto se daban los
presupuestos objetivos y subjetivos establecidos en el Codigo de Procedimiento Penal, tal

como se desprende del audio de la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento.

.- En los eventos en que la absolucién penal tuvo como fundamento la aplicacion del
principio in dubio pro reo y/o que el investigado no cometio la conducta punible, o por
atipicidad subjetiva de la conducta, no se puede condenar de manera automdtica al estado.
Basada en la sentencia SU-072 de 2018, en la que la Corte Constitucional precisé que en los
eventos en los que la absolucion tiene como fundamento la aplicacion del principio in dubio
pro reo o que el investigado no cometi6 la conducta, en los casos de atipicidad subjetiva, no
se puede proceder a una condena automatica del Estado. Lo anterior, con fundamento en
que en esos casos, se requieren mayores esfuerzos investigativos y probatorios por parte
del fiscal y del juez penal de conocimiento para vincular al presunto responsable con la
conducta punible investigada bajo la calidad de autor o participe.

.- Culpa de un tercero, teniendo en cuenta que la menor de edad KGS sefial6 directamente
al ahora demandante de ser la persona que el 21 de abril de 2013, cometié acceso carnal

violento en su contra, sefialamiento que hizo ante su progenitora, -quien fue la persona que
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lo denuncié ante las autoridades de Policia Nacional-; y que igualmente realiz6 en las
diferentes diligencias judiciales realizadas por los investigadores de policia judicial que
tuvieron a su cargo el asunto, como fue el reconocimiento fotografico y videografico, en
diligencia llevada a cabo el 8 de mayo de 2014 y que también sostuvo en la declaracion

rendida en la audiencia de juicio oral.

.- Inexistencia de nexo causal, no se configura la causalidad entre la actuacion de la Fiscalia

General de la Nacion y el presunto e improbado dafio aducido por la parte actora.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probadas las excepciones propuestas por las entidades demandadas, salvo

la excepcion de culpa de un tercero, y denegg las pretensiones de la parte demandante.

Para dar base a la decision, realizdé un analisis factico y jurisprudencial del caso, para luego
afirmar que, no se prob¢ la falla en el servicio, pues las entidades demandadas cumplieron
con los requisitos que para el efecto les exigia el Codigo de Procedimiento Penal al momento
de ordenar la medida de aseguramiento y que ademas, tampoco se evidencidé un ejercicio
arbitrario del poder por parte de las entidades demandadas que permitieran inferir una

actuacion irregular dentro de la investigacion realizada.

Que en consecuencia, para el caso no es aplicable un régimen de responsabilidad objetiva,
y ante la ausencia de la falla en el servicio, se impone no acceder a las pretensiones de la

parte demandante.
4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones; para

ello formulo tres cargos, asi:

.- Cargo Primero — Si existe Responsabilidad del Estado en la privacién de la libertad de la
que fue objeto el seiior John Uriel Rodriguez Chamorro, basado en que, una vez establecida

la existencia del dafo, las pruebas permiten imputar la responsabilidad a las demandadas.

Que la Ley 906 de 2004 contempld dos requisitos que el Juez de Control de Garantias debe
verificar para la imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva, toda
vez que la afectacion al derecho fundamental de la libertad es excepcional en los términos

que contempla el articulo 295 del CPP .

Que segtn el marco normativo expuesto, la medida de aseguramiento dictada contra el
sefor JUR, no cumplié todos los requisitos legales toda vez que, la medida impuesta perdi
validez dado que, contrario a lo sefialado por la Juez Penal con funciones de control de
garantias, las pruebas aportadas al proceso no permitian inferir razonablemente la autoria
o participacion en el delito que se habia denunciado, puesto que, en el expediente obraba
el informe técnico médico legal sexoldgico y otras pericias que ni si quiera acreditaban de
manera palmaria la existencia del acto sexual violento denunciado; asi como la historia

clinica que indicaba la presencia de sangre en el cuerpo de la victima, sefialando en la
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denuncia como su agresor al sefior JUR, pues los mismos profesionales de la salud
resefiaron que se debia a que la menor de edad por los dias en que presuntamente

ocurrieron los hechos se encontraba en su época de menstruacion.

Que la declaracion rendida por la menor de edad ante la psicéloga no permitia inferir de
manera razonada que el sefior JUR tuviera participacidon alguna en la comision del delito,
debido a que estd en su anadlisis con el dictamen sexoldgico, exteriorizaba una serie de
contradicciones que dejaban en entredicho la existencia del hecho denunciado. Que fue
precisamente con base en estos elementos de juicio, que la Juez Penal de Conocimiento,

absolvio de responsabilidad al aqui demandante.

Que las aqui demandadas dejaron trascurrir 1 afio 2 meses y 7 dias para hacer un analisis
cuidadoso de las mencionadas pruebas técnicas, que solo hizo el juez de conocimiento al
decidir la absolucion del sefior JUR, es decir que la fiscalia y la Rama judicial llevaron todo
un proceso con sus dilaciones incluidas para terminar en que la entidad primero
mencionada no lograra demostrar su responsabilidad respecto de la conducta delictiva

endilgada, dado que no tenia si quiera la certeza frente a la existencia del hecho.

Que por lo tanto, la parte demandante si logré demostrar una falla en el servicio por parte
de las demandadas toda vez que, aunque el sefior JUR recobr6 su libertad, lo hizo pese a
que las pruebas por las cuales se le privd y resolvié ordenar su libertad le favorecieron

desde los albores del proceso penal al que se le vinculo.

.- Cargo Segundo - De la configuracién de un daifio especial, basado en que, si realizado el
anterior analisis se encuentra que las actuaciones desplegadas por las demandadas no se
tornan desproporcionadas, ni violatorias de los procedimientos legales, en virtud del
principio iura novit curia y partiendo de los elementos probatorios militantes en el plenario,
se debe estudiar la existencia de una dafo especial, basado en que, la decisién de absolucién
se sustentd en la inexistencia de pruebas que, lo comprometieran con los punibles por los
cuales se le investigé y mas aun que determinaran la ocurrencia del mismo, pues las
declaraciones de la victima se desestimaron por contradictorias, inconsistentes e
incoherentes y ante la evidencia de los resultados de las valoraciones psicoldgicas y demas
pericias que se le practicaron, estas repercutieron de manera negativa en la credibilidad de

sus afirmaciones.

De conformidad con lo anterior, se encuentra plenamente acreditado el dafio antijuridico
causado al sefior JUR y, en los términos que ha expresado el Consejo de Estado se esta ante
un escenario donde claramente también se configura un dano especial que ha sido producto
del accionar de las autoridades, cuyo resultado se tradujo en una carga excedente impuesta
al hoy demandante, por cuanto se present6 la afectacion arbitraria de la libertad a un
ciudadano que no cometid delito alguno, pues no existian indicios, pruebas o situaciones

que medianamente lo vincularan con la comisién del mismo.

.- Cargo tercero — la condena es en costas no resulta procedente, basado en que, partiendo
de la actual posicion del Consejo de Estado, la regla general de la procedencia de la condena
en costas de la parte vencida en el proceso no es absoluta y sin condiciones, pues

precisamente, la Corporacion ha exigido para su procedencia que se sujete a lo reglado en
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el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, segtin la cual solo habra lugar
a condenar en costas cuanto en el expediente aparezcan causadas y siempre y cuando se

encuentren probadas.

IT1. Consideraciones

1. Problemas juridicos

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

propuestos por la parte demandante, se estima necesario resolver:

¢ Se encuentran probados los elementos que dan lugar a la responsabilidad administrativa y
patrimonial de las entidades demandadas, por la privacion de la libertad soportada por el serior JUR

con ocasion del proceso penal adelantado en su contra?

¢Era procedente la condena en costas en primera instancia?

2. Primer problema juridico

2.1. Tesis del Tribunal

No se encuentran reunidos los elementos para atribuir responsabilidad patrimonial a las
demandadas toda vez que, el dafo sufrido por el sefior JUR, consistente en la afectacion a
su derecho a la libertad personal, no es antijuridico pues, la detencion emergié como una
carga que se esta en el deber juridico de soportar y que se justifica en el ejercicio legitimo
de la accion penal y del poder coercitivo del Estado, que propende por la investigacion de
las conductas que revisten las caracteristicas de delitos y la individualizacion de los
presuntos autores de las mismas. Por lo tanto, la privacidon de la libertad fue apropiada,
razonable y/o proporcionada. (Me parece que esta respuesta al problema juridico es como
para las sentencias de serie. Es de cajon, no es especifica. Considero necesario ademas

sefalar algo mas concreto.)

Para fundamentar lo anterior, a continuacién se hara mencién a: i) los elementos de la

responsabilidad; ii) lo probado en el proceso y iii) el andlisis del caso concreto.

2.2. Fundamento juridico - Elementos de la Responsabilidad

2.2.1. El dafio

Es considerado el elemento principal sobre el cual gira la responsabilidad civil, pues su
fundamento es la reparacion de aquel y el limite a la reparacion es el mismo dafio, pues no

se puede reparar ni mas ni menos de su real entidad- Principio de Reparacion Integral.

El dafio a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté cabalmente estructurado, por
tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos relacionados
con la lesiéon o detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico; ii) que se

lesione un derecho, bien, o interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea
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cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente; por ende, no puede

limitarse a una mera conjetura?.

2.2.2. Antijuridicidad e imputacion

Establecida la existencia del dafio es necesario verificar si este tiene el cardcter de
antijuridico, esto es, aquél que la victima no esta en el deber juridico de soportar, pues no
existe causa que justifique la produccidon del mismo, razon por la cual deviene en una lesion

patrimonial injusta.

En relacién con los casos de privacion injusta de la libertad, la Corte Constitucional ha
sostenido que, se debe examinar la actuacion que dio lugar a la medida restrictiva de este
derecho fundamental pues, no resulta viable la reparacion automatica de los perjuicios en
dichos eventos. Sobre el particular, en la sentencia C-037 de 1996¢°, al analizar la
constitucionalidad de, entre otros, el articulo 68 de la Ley Estatutaria de la Administracién

de Justicia, sefialo:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento constitucional se
encuentra en los articulos 6, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término

‘injustamente’ se refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los

procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha

sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no

fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su detencion es
injusta, procederia en forma automdtica la reparacién de los perjuicios, con grave lesion para
el patrimonio del Estado, que es el comiun de todos los asociados. Por el contrario, la

aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaracion de la responsabilidad

estatal a proposito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los pardmetros

fijados y teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y provorcionado de las

circunstancias en que se ha producido la detencién” (subrayas fuera de texto).

De conformidad con lo expuesto, el caracter injusto de la privacion de la libertad debe
analizarse a la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la
medida restrictiva de la libertad, ponderando los intereses y derechos comprometidos, de
ahi que se deba determinar en cada caso si existia 0 no mérito para proferir decision en tal

sentido y si su prolongacion estuvo justificada.

En adicion a lo anterior, la mas reciente jurisprudencia del Consejo de Estado', en
concordancia con la sentencia SU-072 de 2018", ha sostenido que ningtin cuerpo normativo
-a saber, ni el articulo 90 de la Constitucion Politica, ni el articulo 68 de la Ley 270 de 1996,
ni la sentencia C-037 de 1996- establecia un régimen de responsabilidad especifico aplicable
en los eventos de privacion de la libertad; y en consecuencia, en cada caso sera el juez el

que debera realizar un analisis para determinar si la privacion de la libertad fue apropiada,

8 Consejo de Estado; Seccidon Tercera; Sentencia del 29 de febrero de 2012; Exp. 21536.

® MLP. Vladimiro Naranjo Mesa.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Consejero Ponente:
José Roberto Sachica Méndez. Sentencia del 19 de febrero de 2021. Rad.: 50001-23-31-000-2010-00004-01(50545)
11 Corte Constitucional, sentencia SU 072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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razonable y/o proporcionada.

En ese sentido, la Corte Constitucional en la referida la sentencia SU-072 de 2018, indico:

“105. Esta Corporacién comparte la idea de que en dos de los casos deducidos por el Consejo
de Estado —el hecho no existio o la conducta era objetivamente atipica- es posible predicar que
la decision de privar al investigado de su libertad resulta irrazonable y desproporcionada,
luego, para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucion de cardcter objetivo en el
entendido de que el dafio antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

“...)

“106. Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de Estado como causas de
responsabilidad estatal objetiva —el procesado no cometid la conducta y la aplicacion del in
dubio pro reo- exigen mayores esfuerzos investigativos y probatorios, pues a pesar de su
objetividad, requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para definir si existen pruebas
que permitan vincular al investigado con la conducta punible y presentarlo como el probable
autor de la misma”.

(...)

109. Es necesario reiterar que la tinica interpretacion posible —en perspectiva judicial-- del

articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un tinico titulo de atribucion y

que, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la decision que privd de

la libertad a un ciudadano se apartd de los criterios que gobiernan la imposicion de medidas

preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible y para todos los casos de valoraciones
del dolo o la culpa del funcionario que expidid la providencia, pues, serd en aplicacién del
principio iura novit curia, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se
establezca cual serd el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que le

asiste al demandante” (subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, el hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro de un
proceso penal y posteriormente, se precluya la investigacion o se revoque la medida de
aseguramiento por prueba sobreviniente, no resulta suficiente para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado, toda vez que se debe determinar si la medida
restrictiva resulto injusta y, en tal caso, generadora de un dafio antijuridico imputable a la
administracion. No por otra razon, la Corte Constitucional afirmé en el pronunciamiento

antes indicado, lo siguiente:

“Determinar, como formula rigurosa e inmutable, que cuando sobrevenga la absolucién por
no haberse desvirtuado la presuncion de inocencia —aplicacion del principio in dubio pro reo-,
o incluso en otros eventos, por ejemplo, cuando no se acredito el dolo, es decir, opero una
atipicidad subjetiva, el Estado debe ser condenado de manera automdtica, esto es, a partir de
un titulo de imputacion objetivo, sin que medie un andlisis previo que determine si la decision
a través de la cual se restringio preventivamente la libertad fue inapropiada, irrazonable,
desproporcionada o arbitraria, transgrede un precedente constitucional con efecto erga omnes,
concretamente la sentencia C-037 de 1996.

“Ahora bien, a pesar del criterio aplicado por el juez penal, el juez administrativo deberd
establecer si estd frente a un caso de duda acerca del valor demostrativo de la prueba
recaudada o de su absoluta inexistencia y, en tal caso, elegir, si a ello hubiere lugar,
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un titulo de atribucion objetiva. Esa libertad judicial también se extiende a la nominacion
de las causales de privacion injusta, dado que estas no se agotan en el derogado articulo 414
del Codigo de Procedimiento Penal, en tanto responden a cierto estado de cosas,

independientemente de estar o no normados”.

Soportado en las anteriores premisas, la privacion de la libertad, bien en cumplimiento de
una orden de captura o de una medida de aseguramiento de detencion preventiva, como
medida coercitiva para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la efectividad
de la pena, o impedir que se transgredan otros bienes juridicos tutelados, no quebranta el
derecho a la libertad de protecciéon constitucional (articulo 28) y convencional (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos — articulo 12 — y Convencion Americana de
Derechos Humanos — articulo 22 -), siempre que las autoridades civiles y judiciales acaten
de manera estricta los términos y condiciones que la ley prevé para la procedencia y

materializacién de esa medida.

Asi pues, en cuanto al necesario examen de la antijuridicidad del dafno que se discute en el
juicio de responsabilidad por una privacion injusta de la libertad, se exige constatar si la
orden de detencion y las condiciones bajo las cuales esta se llevé a cabo, se apegaron a los
canones legales y constitucionales o no, e igualmente si el término de duracion de la medida
de restriccion fue excesivo, asi como si la medida era necesaria, razonable y proporcional'?,
de donde, si la detencidn se realiz6 de conformidad con el ordenamiento juridico, se
entenderd que el dafo carece de antijuridicidad y por lo tanto quien lo sufrié no tendra
derecho a que se le indemnicen los perjuicios por su padecimiento®. Asi, cuando el
operador juridico o el ente acusador levanta la medida restrictiva de la libertad que pesaba
sobre una persona, independientemente de la causa de dicha decision, debe realizarse el
analisis pertinente bajo la optica del articulo 90 Superior, con el fin de identificar la

antijuridicidad del dafio que se discute.

En el anterior sentido, el primer examen debe hacerse sobre la medida de aseguramiento
misma, pues su apego a la normatividad implica la juridicidad de la afectacion, que tiene
un efecto definitorio de la solucion juridica que se otorgue a la demanda en la medida en
que en el régimen colombiano de responsabilidad del Estado, este responde tinicamente
por los dafos antijuridicos que cause en desarrollo del principio alterum non laedere, pero
no de aquellos que hallan amparo en el ordenamiento. Debera establecerse si el detenido
causalmente contribuyd y determiné con su actuar doloso o gravemente culposo la
detencidn, para estimar si debe asumir las consecuencias de su actuacion que pudo sentar

las bases para que se adoptara la medida restrictiva de su libertad.

12 Ibidem.

13 Sobre el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, la sentencia C-037 de 1996, indica: “Este articulo, en principio, no merece
objecion alguna, pues su fundamento constitucional se encuentra en los articulos 6°, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada
ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los
casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aiin de mala fe, que su detencion es
injusta, procederia en forma automdtica la reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que
es el comiin de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaracion
de la responsabilidad estatal a propdsito de la administracién de justicia, debe contemplarse dentro de los pardmetros fijados
y teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la
detencion.”

10
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Al respecto, el Consejo de Estado! en sentencia del 19 de febrero de 2021, preciso:

De manera que, si se limita la libertad de un ciudadano en cumplimiento de una orden de
captura debidamente dispuesta o dentro de los eventos de la flagrancia y en acatamiento de los
términos legales previstos para tal fin, la detencién emerge como una carga que se estd en
el deber juridico de soportar y que se justifica en el ejercicio legitimo de la accion
penaly del poder coercitivo del Estado, que propende por la investigacion de las conductas
que revisten las caracteristicas de delitos y la individualizacion de los presuntos autores de las

mismas.

Por tanto, y a pesar de la existencia de un dafio (limitacion del derecho a la libertad), este no
puede calificarse como antijuridico y, en consecuencia, no surge para el Estado el deber juridico

de repararlo®.

Esta concepcion de la fuente de responsabilidad en comento, si bien encuentra amplia
aplicacion y desarrollo en la falla del servicio, que exige el estudio de la adecuada actuacion
del Estado a la hora de dictar la orden de detencién contra una persona y por tanto el apego
de dicha medida al ordenamiento juridico, no excluye la posibilidad de estudiar la
responsabilidad derivada de la restriccion a la libertad de las personas bajo alguno de los

otros titulos de atribucién como ocurre con el dafio especial.

Sobre el dafo especial, el Consejo de Estado’® en sentencia del 22 de noviembre de 2021

precisé que, este ocurre:

“en eventos en los cuales el sindicado sufre injustificada e inmerecidamente los rigores de la
medida adoptada en debida forma por el érgano competente, pero, en tales casos, ello resulta
de aplicacion residual frente a la falla del servicio y puede presentarse en situaciones en las
cuales el mismo reo no dio pie a la adopcion de la medida dictada en su contra, donde la
actuacion del Estado se ajusto al ordenamiento juridico, pero se causo un desequilibrio de las
cargas publicas respecto del administrado, como cuando logra establecerse que el hecho que
pretendia imputarse al detenido no existio o la conducta era objetivamente atipica,

eventos en donde el dario antijuridico resulta acreditado sin mayor arrojo.

Otra circunstancia sucede cuando en la sentencia penal se logra establecer que el sindicado
no cometio la conducta o que fue absuelto en aplicacién del principio in dubio pro reo,
por cuanto, en estos casos, el juez penal debe concluir su veredicto luego de un riguroso andlisis
probatorio que permita calificar la conducta y verificar la participacion del individuo en el
ilicito al cual se lo vincula de cara a las pruebas que se recauden y valoren en el proceso penal
respectivo, de cuya valoracion se desprende la suerte procesal penal del investigado, lo que
implica el deber de auscultar tales circunstancias bajo la éptica del régimen subjetivo

de falla del servicio”.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: José Roberto
Sachica Méndez. Sentencia del 19 de febrero de 2021. Rad.: 50001-23-31-000-2010-00004-01(50545)

15 Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, C.P: Carlos Alberto
Zambrano Barrera. sentencia del 24 de mayo de 2017, expediente 41.533,

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, C.P: Nicolas Yepes
Corrales. sentencia del 22 de noviembre de 2021, Rad. 50001-23-31-000-2011-00436-01(58457)

17 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018. FJ. 105 a 107 y 120 a 127.

11
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2.3. Lo probado en el proceso

.- La sefiora Luz Elena Gonzélez Santamaria madre de KGS, de 12 afios de edad, presento
denuncia el 24 de abril de 2013, quien expuso, segtin lo indicado en el escrito de acusacion

que, su hija le informo que habia sido accedida carnalmente con violencia por el sefior JUR.!8

.- La Fiscalia 12 Seccional de Anserma - Caldas, el 04 de diciembre de 2015 dentro de la
investigacion 17877610880620138009801, solicit6 al Juez Promiscuo Municipal con funcion
de Control de Garantias de Viterbo - Caldas, librar orden de captura en contra del sefior
JUR, por ser el presunto autor responsable de la conducta punible de acceso carnal violento,

la cual se hizo efectiva el 19 de junio de 2016."

.- E1 20 de junio de 2016, se llevé a cabo ante el Juez Promiscuo Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Viterbo, audiencia en la que se legaliz6 la captura del sefior JUR,
se formuld la imputacidn y se impuso la medida de aseguramiento de detenciéon preventiva

en el centro carcelario de Anserma?.

.- El 19 de agosto de 2016 se realiz6 ante Juzgado Penal del Circuito de Anserma, audiencia

de formulacion de acusacion contra el sefior JURZ.

.- E1 4 de noviembre de 2016 se llevd a cabo la audiencia preparatoria y los dias 28, 29 de
noviembre de 2016 y 17 de julio y 25 de agosto de 20172, las audiencias de juicio oral, en la
ultima fecha se emitio sentido de fallo absolutorio, al considerar la Juez de Conocimiento
que, existe duda acerca de la existencia de responsabilidad del Sefor JUR, por lo que se

ordeno su libertad inmediata.

2.4. Analisis sustancial del caso concreto

A continuacion se analizara si: i) se encuentra acreditada la existencia de un dano; ii) si este
es o no antijuridico; en caso afirmativo se establecera iii) si es 0 no imputable a las entidades
demandadas.

2.4.1. En cuanto al dafio

En la sentencia apelada se encontré acreditado el dafio alegado por los demandantes, que
se concreto en la privacion de la libertad del sefior JUR, desde el 19 de junio de 2016 hasta
el 25 de agosto de 2017 en virtud de la captura y la medida de aseguramiento de detencion
preventiva impuesta. Asunto que no es objeto de debate en esta instancia.

2.4.2. En cuanto a la antijuridicidad del dafio

La parte demandante en su escrito de apelacion sefialé que, la medida de aseguramiento

dictada contra el sefior JUR, no cumplié todos los requisitos legales, toda vez que perdio

18 Cdo. Pruebas dte. Prueba 10

19 Cdo. Pruebas dte. Prueba 11

20 Cdo. Pruebas dte. Prueba 13

21 Cdo. Pruebas dte. Prueba 5

22 Cdo. Pruebas dte. Prueba 5, 6, 7, 8, 13, 14, 15

12
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validez dado que, las pruebas aportadas al proceso no permitian inferir razonablemente la
autoria o participacion del sefior JUR en el delito que se habia denunciado. Que ademas, las
aqui demandadas dejaron trascurrir 1 afio 2 meses y 7 dias para hacer un andlisis cuidadoso

de las pruebas técnicas, que solo hizo el juez de conocimiento al decidir la absolucién.

Al respecto, como se refirid en el acdpite anterior, la mas reciente jurisprudencia del Consejo
de Estado?, en concordancia con la sentencia SU-072 de 20182 de la Corte Constitucional,
ni el articulo 90 de la Constitucion Politica, ni el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, ni la
sentencia C-037 de 1996- establecia un régimen de responsabilidad especifico aplicable en
los eventos de privacion de la libertad; y en consecuencia, en todo caso, sera el juez el que
deberd realizar un andlisis para determinar si la privacion de la libertad fue apropiada,

razonable y/o proporcionada.

En este orden de ideas, el andlisis de responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion y
la Nacidn - Rama Judicial se debe desplegar a partir de la revision de las atribuciones
constitucionales y legales que tiene en el marco del ius puniendi del Estado y en el desarrollo
del procedimiento penal reglado en la Ley 906 de 2004%, codigo oponible a los hechos de la
presente accidn, frente a la imposicion de la privacion de la libertad, con el fin de determinar
si el dafo es antijuridico y si las entidades demandadas incurrieron en conductas

constitutivas de reproche o afectacion ilegitima del derecho a la libertad.

Por lo tanto, para establecer si la privacion de la libertad fue apropiada, razonable y/o
proporcionada, a continuacidon se analizard el marco normativo y aplicaciéon en el caso
concreto de: i) la captura y ii) la imposicién de medidas de aseguramiento y iii) la duracién

de la privacion de la libertad.

2.4.2.1. Sobre la captura: Como punto de partida se precisa que, la Fiscalia General de la
Nacion, “estd obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los
hechos que revistan las caracteristicas de un delito que llequen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y

circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo” (Articulo 250, Superior).

El articulo 297 de la Ley 906 de 2004 senal6 que, “Para la captura se requerird orden escrita
proferida por un juez de control de garantias con las formalidades legales y por motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con el articulo 221, para inferir que aquel contra quien se pide
librarla es autor o participe del delito que se investiga, segun peticion hecha por el respectivo
fiscal”. En su paragrafo precisé que, salvo los casos de captura en flagrancia, o de la captura
excepcional dispuesta por la Fiscalia General de la Nacion, con arreglo a lo establecido en
este codigo, “el indiciado, imputado o acusado no podrd ser privado de su libertad ni restringido en

ella, sin previa orden emanada del juez de control de garantias”.

En el caso concreto se tiene que, la senora Luz Elena Gonzdlez Santamaria el 24 de abril de

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. C.P.: José Roberto
Sachica Méndez. Sentencia del 19 de febrero de 2021. Rad.: 50001-23-31-000-2010-00004-01(50545)

24 Corte Constitucional, sentencia SU 072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

25 Articulo 533 Ley 906 de 2004. Derogatoria y vigencia. El presente codigo regira para los delitos cometidos con
posterioridad al 1° de enero del afio 2005. Los casos de que trata el numeral 3 del articulo 235 de la Constitucién
Politica continuaran su tramite por la Ley 600 de 2000.
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2013 formuld denuncia senalado que, su hija menor de edad le informd que habia sido

accedida carnalmente con violencia por el sefior JUR, asi:

“ella llego a la casa llorando el dia domingo mds o menos a las 9 de la noche, yo le pregunte
que de quien eran las chanclas que tenia porque no eran de ella, entonces ella me dijo ama (sic)
si supiera lo que me paso, entonces le dije mija que le paso, ella respondié ma (sic) me violaron,
yo ahi mismo le dije que quien habia sido, que como paso, entonces ella me dijo que habia sido
PIPE, yo le dije que como fue y que como hizo para violarla, entonces ella me dijo ama (sic)
"PIPE o PIPI” me tapo la boca y me subié de una a la moto y arranco, yo le dije que de donde
la cogiéd asi y ella me dijo que por los lados de ricuras, yo le dije que porque ella no hizo nada
para defenderse, lo arafio, le pego, entontes ella me dijo que él tenia mds fuerza y se la llevo por
alld para Villa gloria y en la carretera la tumbo y la golpeo y le quito la ropa y para que no le
doliera le metid el dedo con saliva por la vagina y la dafio y fuera de eso la dejo por alld tirada
sin las cosas sin chanclas, sin el celular, entonces ella se vino desde alld a buscar a la amiguita
y le conto lo que le paso y como estaba descalza le dieron unas chanclas y asi se fue para mi
casa; ya en la casa le empezd fiebre y era sangrando yo le puse una toalla higiénica y al dia
lunes que me desperté le vi la ropa y era toda empapada y yo cogi eso y bote los calzones sucios,
no fue a estudiar y se la paso llorando y ya ayer todo el dia estuvimos en el hospital hasta las
10 de la noche porque a mi hija le hicieron un poco de exdmenes por lo que paso y ya hoy debo
sequir con las vueltas del denuncio para que pague por lo que hizo. Adicionalmente apunto la
denunciante GONZALEZ SANTAMARIA, que la menor victima K.G.S., que la persona que
le hizo lo que narré habia sido "PIPE o PIPI", pero esta persona se llama JOHN URIEL
RODRIGUEZ CHAMORRO, quien vive en el Barrio Pueblo Nuevo, en la casa de la esquina
del Kiosco, y que tiene un hermano conocido con el apodo de "CACHETES"; persona ésta que
fue identificada plenamente como JOHN URIEL RODRIGUEZ CHAMORRO, identificada
con C.C. No. 1.061.369.636 expedida en Viterbo Caldas, nacido el 18 de Mayo de 1987 en
Viterbo Caldas, hijo de Uriel y Rosa Elvia.(...)"” %

Con fundamento en ello, la Fiscalia Primera Seccional de Anserma dio apertura a la
investigacion bajo el radicado 178776108806201380098, por el delito de acceso carnal

violento agravado.

El 24 de Abril de 2013 fue realizado un dictamen médico legal sexoldgico a la nifia KGS, en
cuyo informe se describen los antecedentes, el examen médico concluyendo: “De acuerdo a
la informacién aportada por la paciente acerca de los hechos ocurridos y el examen médico legal
realizado, junto con los hallazgos al examen genital, sugieren asalto sexual. Las lesiones a nivel
genital que incluye el desgarro del himen, son indicativos de trauma genital reciente y son
consistentes con el relato de la examinada. No hay evidencia de alteracion a nivel anal.; e igualmente

se describe un informe de lesiones personales”.?”

El 25 de abril de 2013 se realiz6 informe psicologico, suscrito por la psicologa adscrita a la
Comisaria de Familia del Municipio de Viterbo Caldas, en el cual se concluye entre otros
aspectos que: “1. Al analizar la metodologia de validez de la declaracion, para analizar la entrevista
realizada a la nifia KGS respecto al relato de abuso sexual del cual fue victima por parte de un adulto,
se encuentran elementos de credibilidad. Al coincidir el relato verbalizado realizado de la nifia

26 Cdo. Pruebas dte. Prueba 10
27 Cdo. Pruebas dte. Prueba 28
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durante la entrevista con la del examen médico encontrandose indicadores asociados al abuso

sexual...”. 8

El 8 de mayo de 2014 se realiz6 diligencia de reconocimiento fotografico y videografico, a
través del cual la nifia KGS reconocid la fotografia correspondiente al sefior JUR como autor
de los hechos investigados, indicando: “Porque este es, €l fue el que me hizo eso, pero yo no quiero

volver a repetir lo mismo...”.?

Con fundamento en lo anterior, la Fiscalia General de la Nacion el 4 de diciembre de 2015
solicité al Juez Promiscuo Municipal con funcion de Control gde Garantias de Viterbo -
Caldas, librar orden de captura en contra del sefior JUR, por ser el presunto autor
responsable de la conducta punible de acceso carnal violento, la cual se hizo efectiva el 19
de junio de 2016.

De lo anterior la Sala encuentra que, la captura se ajustd a los postulados y directrices
sefialados en el articulo 297 de la Ley 906 de 2004, pues, para el momento en que orden¢ la
captura, existian “motivos razonablemente fundados” para inferir que el ahora demandante,

posiblemente era autor del delito de acceso carnal violento sobre una menor de edad.

Se destaca que, en este estadio inicial de la investigacion penal, la ley no exige para disponer
la captura, la existencia de una certeza de la responsabilidad penal, solamente exige que se
encuentren “motivos razonablemente fundados” de la autoria o participacion en el delito.
Ademas, la parte demandante no alega, ni la Sala encuentra que, para ese momento la
Fiscalia conociera de otros elementos probatorios que pudieran desvirtuar esos motivos

razonables que permitian inferir que JUR era autor o participe del delito que se investigaba.

De manera que, si se limita la libertad de un ciudadano y en acatamiento de los términos
legales previstos para tal fin, la detencién emerge como una carga que se estd en el deber
juridico de soportar y que se justifica en el ejercicio legitimo de la accién penal y del poder
coercitivo del Estado, que propende por la investigacion de las conductas que revisten las

caracteristicas de delitos y la individualizacion de los presuntos autores de las mismas.

Por tanto, a pesar de la existencia del dafio (limitacion del derecho a la libertad), este no
puede calificarse como antijuridico, pues la captura cumpli6 los criterios de legalidad,
razonabilidad y proporcionalidad y en consecuencia, no surge para el Estado el deber

juridico de repararlo®.

2.4.2.2. Sobre la medida de aseguramiento: El articulo 306 de la Ley 906 de 2004 dispuso
que, el ente investigador solicitard al juez de control de garantias su imposicion con
indicacion de “la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la

medida y su urgencia, los cuales se evaluardn en audiencia”.

A su vez, el articulo 308 de la referida normativa establecid que, el juez de control de

garantias decretard la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales

28 Cdo. Pruebas dte. Prueba 21

29 Cdo. Pruebas dte. Prueba 28

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de
mayo de 2017, expediente 41.533, C.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion legalmente
obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de
la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla con alguno de los

siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al proceso o que no cumplird la

sentencia.

El articulo 313 ibidem indico que, satisfechos los requisitos del articulo 308, la medida de

aseguramiento en establecimiento carcelario procederd en los siguientes casos:

1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados.

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o
exceda de cuatro (4) afios.

3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro 1I del Cédigo Penal cuando la
defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Por su parte, el articulo 199 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia sefialé que, cuando
se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales cometidos contra
ninos, nifas y adolescentes (i) si hay lugar a proferir medida de aseguramiento, —esta consistird
siempre en detencion en establecimiento de reclusion; (ii) —no se otorgard el beneficio de sustitucion
de la detencion preventiva en establecimiento carcelario por la de detencion en el lugar de residencia

y (iii) —no procederd la extincién de la accion penal.

En ese orden de ideas, la medida de aseguramiento de detencion preventiva no equivale a
sentencia condenatoria y los requisitos establecidos por la Ley Penal para su procedencia
difieren en uno y otro caso, pues en la primera sélo se requiere un convencimiento de
probabilidad de la responsabilidad del imputado en el hecho punible investigado, mientras
que para emitir fallo condenatorio, es necesario que exista certeza la responsabilidad penal
endilgada, situacion que en momento alguno vuelve injusta la detencion preventiva

adoptada.

En el caso concreto, continuando con el analisis del desarrollo del proceso penal, se tiene
que, el 20 de junio de 2016, se llevo a cabo ante el Juez Promiscuo Municipal con funcién de
control de Garantias de Viterbo, la audiencia en la que se legaliz6 la captura del sefior JUR,
se formul6o la imputacion y se impuso la medida de aseguramiento de detencién

preventiva’l.

La medida de aseguramiento fue fundamentada en que, se cumplia el requisito objetivo
contemplado en el articulo 313 del C.P.P. modificado por la Ley 1453 de 2011, que “para este
caso por el punible de acceso carnal violento la pena se encuentra trazada de 12 a 20 afios, eso sin

tener en cuenta pues el agravante que tiene que asciende a muchisimo mds la pena, en el caso de

31 Cdo. Pruebas dte. Prueba 12 y 13

16



17001 33 33 006 2018 00372 02

marras se tiene que la conducta realizada por el sefior JOHN URIEL RODRIGUEZ CHAMORRO”.

Que ademas se cumplian los requisitos subjetivos teniendo en cuenta que:

“el imputado constituye un peligro para la sequridad de la sociedad o de la victima y ... resulte
probable que el imputado no comparecerd al proceso o “no cumplird la sentencia, prueba de
ello fue el procedimiento tan traumdtico que constituyd la orden de captura y la captura misma.
... se encuentra demostrado que la medida es necesaria asi mismo es evidente el peligro que
representa la conducta punible desplegada por el actor para la menor victima de la conducta
punible misma, y para la comunidad, lo anterior encontrdndonos en un estado social de derecho
en el que priman los derechos de los nifios que vienen siendo objeto de innumerables agresiones,
nifios que son la preocupacion de nuestra sociedad y del Estado,... por lo tanto encuentra este
despacho que ademds de cumplirse con los requisitos objetivos y subjetivos de la medida,
haciendo un andlisis de la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la restriccion de la
libertad en este caso concreto es proporcional, toda vez que los bienes juridicos tutelados de los
nifios, de la familia y de toda una sociedad frente a la libertad del imputado se encuentra en un
nivel preponderante frente a aquel. Asi mismo es razonable toda vez que no existe otro
mecanismo diferente a la detencion preventiva en establecimiento carcelario que asegure que
el imputado no constituye un peligro para la sociedad o para la victima como lo sefiala el
articulo 8 del CPP, asi mismo el articulo 310 modificado por la Ley 1760 del 2015 en el
numeral 6 es puntual en establecer “cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14
afios” como es el caso de marras, asi mismo el articulo 311 del C.P.P. ... en este caso el agresor
hizo o hace parte del grupo familiar de la victima...lo cual la pone en situacion de

vulnerabilidad y peligro ante el mismo..." 2.

Ahora, toda vez que el caracter injusto de la privacion de la libertad debe analizarse a la luz
de los criterios de legalidad, razonabilidad vy proporcionalidad, se torna imperiosa la
ponderacién de las circunstancias que rodearon la imposicion de la medida de
aseguramiento, a efectos de establecer si existia 0 no mérito para proferir decision en tal

sentido.

Al respecto la Sala considera que, la medida de aseguramiento de detencion preventiva en
contra del aqui demandante, fue dictada conforme a los parametros previstos en el articulo
308 de la Ley 906 de 2004, dado que, la Fiscalia en la solicitud de medida de aseguramiento
indicé y fundamento que, se presentaban las causales sefialadas en los numerales 2 y 3 del
articulo 308, ya que el imputado constituia un peligro para la seguridad de la sociedad y de
la victima y resultaba probable su no comparecencia al proceso o que no cumpliria la
sentencia, y el Juez de Control de Garantias al momento de imponer la medida de
aseguramiento considero6 que, era el medio mas adecuado dado la gravedad, la modalidad
de la conducta, las condiciones de la victima, que “en este caso el agresor hizo o hace parte del
grupo familiar de la victima...lo cual la pone en situacion de vulnerabilidad y peligro ante el mismo”;
ademas que existian indicios de que el imputado no compareceria al proceso o no cumplira
la sentencia, “prueba de ello fue el procedimiento tan traumatico que constituyo la orden de captura

y la captura misma”.

Se resalta que, la parte demandante no alega, ni la Sala encuentra que, para ese momento

la Fiscalia conociera de otros elementos probatorios que pudieran desvirtuar esos motivos

32 jbidem
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razonables que permitian inferir que JUR era autor o participe del delito que se investigaba
y que pudieran desvirtuar las razones que sustentaban la necesidad y urgencia de lamedida

de aseguramiento.

Ademas la medida de aseguramiento fue dictada conforme al articulo 313 de la Ley 906 de
2004 dado que, el delito que se investigaba era el de acceso carnal violento agravado, cuya pena

minima prevista por la ley es de doce afios®.

Por tanto, a pesar de la existencia del dafio (limitacion del derecho a la libertad), este no
puede calificarse como antijuridico, pues la imposicion de la medida de aseguramiento
cumplio los criterios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad y en consecuencia, no

surge para el Estado el deber juridico de repararlo.

2.4.2.3. Duracion de la privacion de la libertad: Continuando con el andlisis del desarrollo
del proceso penal, se tiene que, el 19 de agosto de 2016 se realiz6 ante Juzgado Penal del
Circuito de Anserma, audiencia de formulacion de acusacién contra el senor JUR3. El

escrito de acusacion presentado por la fiscalia fue sustentado en:

“Se allego (sic) a las plenarias registro civil de nacimiento de la menor de iniciales K.G.S.
(...) donde aparece como fecha de nacimiento el 13 de abril de 2001 en el municipio de
Viterbo, Caldas, ...; e igualmente INFORME TECNICO MEDICO LEGAL
SEXOLOGICO, fechado el 24 de Abril de 2013, suscrito por la Medico MARIA
FERNANDA ARIZA GOMEZ, adscrita a la ESE Hospital San José del municipio de
Viterbo Caldas, practicado a la menor K.G.S. , donde se describe aspectos tales como el relato
de los hechos; antecedentes; examen médico; examen genital, donde se hace una descripcion
de los hallazgos de Genitales externos femeninos, genitales externos femeninos donde se
presenta sangrado en moderada cantidad, del himen donde se indica que es de forma
festoneada, se evidencia desgarro a las 6h, con eritema perilesional. Bordes internos
blanquecinos, entre otros aspectos; examen mental y psiquidtrico, entre otros, y finalmente
se alude en lo atinente a la CONCLUSION: De acuerdo a la informacién aportada por la
paciente acerca de los hechos ocurridos y el examen médico legal realizado, junto con los
hallazgos al examen genital, sugieren asalto sexual. Las lesiones a nivel genital que incluye
el desgarro del himen, son indicativos de trauma genital reciente y son consistentes con el
relato de la examinada. No hay evidencia de alteracion a nivel anal; e igualmente se describe
un informe de lesiones personales. Al citado informe médico se allega la respectiva historia

clinica en dos (2) folios.

Se arribé asimismo a las diligencias INFORME PSICOLOGICO, fechado el 25 de abril de
2013, realizado por ESPERANZA MURILLO CORREA, Psicologa, adscrita a la Comisaria
de Familia del municipio de Viterbo Caldas, a través del cual se le efectuo la correspondiente
valoracion a la menor de iniciales K.G.S., teniendo en cuenta para el efecto los protocolos que
se deben cumplir cuando son victimas menores de edad, dentro de la cual entre otros aspectos

se hace referencia a la descripcion de los acontecimientos y situacion actual, caracteristicas

33“Articulo 205. Acceso carnal violento. El que realice acceso carnal con otra persona mediante violencia, incurrird en
prision de doce (12) a veinte (20) afios”. Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas para los delitos
descritos en los articulos anteriores, se aumentarin de una tercera parte a la mitad, cuando: .... 4. <Numeral
CONDICIONALMENTE exequible> Se realizare sobre persona menor de catorce (14) afios.

3 Cdo. Pruebas dte. Prueba 5
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generales, contenidos especificos, peculiaridades del contenido, contenido relacionado con la
motivacion, y otros, donde finalmente en la parte de CONCLUSIONES se alude: “1. Al
analizar la metodologia de validez de la declaracion, para analizar la entrevista realizada a la
nifia KGS respecto al relato de abuso sexual del cual fue victima por parte de un adulto, se
encuentran elementos de credibilidad. Al coincidir el relato verbalizado realizado de la nifia
durante la entrevista con la del examen médico encontrindose indicadores asociados al abuso
sexual. 2. Al parecer el ACBC a la entrevista de la nifia KGS se encuentran -elementos de
credibilidad en el criterio de caracteristicas generales puntos 1, 2 y 3. En los criterios de
peculiaridades de contenido puntos 10, 12 y 13. Contenido relacionado con la motivacién
punto 15. 3. Al realizar el andlisis de validez de la entrevista de la nifia no se encuentran
indicadores para denunciar en falso. 4. La madre de la nifia KGS refiere cambios en el estado
emocional de la nifia a partir del dia domingo, llanto, tristeza que indica la presencia de un
evento traumadtico, se encuentra relacionado con los hechos sucedidos el dia domingo 21 de
abril del 2013. Actualmente son motivos de investigacion. 5, La nifia KGS requiere atencion
terapéutica, la madre orientacion psicopedagdgica, potencia las habilidades desde su rol de
madre permita entender las necesidades de la nifia y hermana menor en relacién a la
orientacion, formacion de prdcticas de conductas de auto cuidado de acuerdo al ciclo vital de
cada una de las nifias. 6. En el aspecto de la garantia de los derechos a una calidad de vida y
desarrollo integral de la nifia KGS es importante el reconocimiento de paternidad por parte

del padre, proveer los alimentos.

De otro lado, obra dentro de las diligenciss ACTA DE RECONOCIMIENTO
FOTOGRAFICO Y VIDEOGRAFICO -FPJ-19r y anexos el respectivo dlbum fotogrifico,
fechado el 08 de Mayo de 2014, donde la menor de iniciales K.G.S., reconoce la fotogrifica
No. 001, como la que corresponde a la persona que llevo a cabo los acontecimientos objeto de
la denuncia, indicando ”..Porque este es, él fue el que me hizo eso, pero yo no quiero volver a
repetir lo mismo...” (Se dejo constancia que la menor rompe en llanto y no dijo una palabra
mds); fotografia que conforme a lo vertido en el INFORME DE INVESTIGADOR DE
CAMPO -FPJ-1I, fechado el 31-03-2014 donde se allegd el dlbum fotogrdfico, para la
realizacion de la respectiva diligencia, corresponde al sefior JHON URIEL RODRIGUEZ
CHAMORRO CC 1061369626...".

El 4 de noviembre de 2016 se llevo a cabo la audiencia preparatoria y los dias 28, 29 de
noviembre de 2016 y 17 de julio y 25 de agosto de 2017, las audiencias de juicio oral, en la
ultima fecha se emitié sentido de fallo absolutorio, al considerar la Juez de Conocimiento
que, existe duda acerca de la existencia de responsabilidad del Sefior JUR, por lo que se

ordend su libertad inmediata. Para fundamentar su decision sefialo:

“La presuncion de inocencia que no logro derruir la fiscalia, pues con las pruebas que se
practicaron lo tinico que demostro fue que la menor K.G.S. habia tenido actividad sexual entre
los 10 dias anteriores al 24 de abril, fecha en que se realizo la valoracion médico legal, mas no
quien habia sido el responsable, pues pese al sefialamiento que la victima hace de [HON URIEL
RODRIGUEZ CHAMORRO, la descripcién de la forma en que fue raptada, amarrada y
amordazada en el parque principal del municipio de Viterbo, frente a la panaderia la ricura,
un domingo entre 7.30 y 9 de la noche como ella lo afirmo durante el juicio, carece de logica,
de sentido comiin, es increible.
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Observemos las circunstancias objetivas en que supuestamente se produjo la retencion y
analicémoslas con la ilustracion que hizo la defensa del municipio de Viterbo (parque) un dia
domingo a eso de las 7 de la noche, pudimos observar como sus habitantes salen al parque en
las horas de la noche, que alli hay oficina de moto taxis, como lo dijo uno de los testigos de la
defensa, una iglesia, que tiene buena iluminacion, en conclusion es bastante concurrido,
entonces nos preguntemos como pudo el agresor amarrar y amordazar no solo a la victima sino
a su amiga, subir al victima a la moto y marcharse sin ser observado por nadie?. Asi lo afirmo

la menor durante su testimonio.

Nos preguntamos donde estd la violencia, elemento estructurante del tipo? En ninguna parte,
pues no obstante que la menor dijo haber sido victima de un rapto, amordazada y amarrada,
esta manifestacion carece de peso, mds cuando lo comparamos con las diferentes intervenciones
de la victima ante los profesionales de la salud, donde describié los hechos completamente

diferente a como los relato durante el juicio.

Es mds, no puede pretender la fiscalia se configure un acceso carnal fue violento por las dos
escoriaciones que presentaba en la region lumbar, o la equimosis que tenia en el gliiteo derecho
e izquierdo la menor, pues probablemente fueron causados en el ayuntamiento sexual, que sin
lugar a dudas si se presentd, pero que no le podemos endilgar a RODRIGUEZ CHAMORRO.

¢Si la menor tenia un motivo para seialar a JHON URIEL RODRIGUEZ CHAMORRO
como su agresor?, puede ser, pues recordemos que su hermana Sandra sostuvo un romance
clandestino con él y producto de ello nacid un bebe, que no fue reconocido y que
lamentablemente fallecié dias después de su nacimiento o probablemente la menor, que valga
decirlo tenia una talla de 158 centimetros y 51 kilos de peso, tal como consta en la valoracion
medico sexologica, podia estar sosteniendo una relacion clandestina con el hoy procesado,

vayase a saber.

Ante esta serie de dudas en cuanto a la responsabilidad de JHON URIEL RODRIGUEZ
CHAMORRQO, frente a la acusacién que le formuld la fiscalia por acceso carnal violento
agravado, no queda otro camino que aplicar el principio rector del in dubio pro reo y por ello

se proferird sentencia absolutoria a su favor.
9.- VALORACION JURIDICA DE LAS PRUEBAS:

Fue la menor K.G.S, quien en el lapso de tiempo de la investigacion y durante el juicio relato
lo sucedido, pero sorprendentemente sus tres versiones, son contradictorias, como lo

observamos a continuacion.

Se observa que con el paso del tiempo la menor ha ido agregando una serie de elementos a su
relato, probablemente con el fin de que tenga una mayor credibilidad, pero en realidad lo que
logro fue lo contrario, pues en la medida que avanzaba el testimonio en mds contradicciones

incurria, veamos;
Definitivamente, son todas las contradicciones, in concordancias en las versiones que

rindié la menor, las que nos han llevado restarle credibilidad, no obstante que la
Psicélogo ESPERANZA MURILLO CORREA, integrante de la Comisaria de Familia de
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Viterbo, el 25 de abril de 2013 afirmo “que hay elementos de credibilidad en su relato”, claro
este andlisis lo hizo la profesional de la salud con base en la entrevista semiestructurada que
rindié la menor en esa oportunidad, pero la version que sobre los hechos dio en el
testimonio es bastante diferente al que ella tuvo de base para su andlisis y ni que
decir a lo vertido ante la médica del Hospital.

Debe, entonces, afirmar el Despacho cémo en este caso la Fiscalia, a través de su actividad
probatoria en el juicio, no logré conducir a la suscrita Juez al conocimiento, mds alld
de toda duda razonable, de la existencia del delito denunciado y, menos aiin, de la
responsabilidad penal del acusado JHON URIEL RODRIGUEZ CHAMORRO frente al
mismo, presupuesto para condenar a términos de lo reglado en el canon 381 del Catilogo de
ritos procesales. Asi el representante del ente acusador haya solicitado sentencia

condenatoria” > (Se resalta)

De lo expuesto se evidencia que, al momento de imponerse la medida de aseguramiento,
existian los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia;
sin embargo, fue debido a las contradicciones en que incurrid la victima del delito al relatar
los hechos investigados, en especial en la rendida en la etapa del juicio oral que, el Juez de
conocimiento de la causa penal considerd que, debia restarse credibilidad a la declaracion

de la victima en cuanto a la existencia del acto sexual violento.

De alli que, el término en que JUR estuvo privado de la libertad, en virtud de la medida de
aseguramiento impuesta, no resulta ilegal, irrazonable o desproporcionado teniendo en
cuenta la gravedad de los delitos investigados, que no solo permitian sino que aconsejaban
la medida restrictiva de la libertad, ademas de la existencia de varios elementos de prueba
que permitian inferir razonablemente que el sefior JUR fue el autor del delito de acceso

carnal violento sobre una menor de 14 anos.

Ademas, entre la fecha en que la menor de edad victima del delito rindi6 la declaracion en
la etapa del juicio oral, de la cual el Juez de conocimiento encontrd serias contradicciones e
in concordancias con las declaraciones anteriores, y la fecha en que se orden¢ la libertad
del aqui demandante, transcurrié un término razonable teniendo en cuenta, el camulo de
pruebas recibidas y practicadas en la etapa del juicio oral, el tramite del recurso de apelaciéon
interpuesto por el abogado defensor y que se surti6 ante la Sala Penal del Tribunal Superior
de Manizales —entre el 29 de noviembre de 2016 y el 8 de junio de 2017%¢, sobre la decisién
de incorporar una prueba y la solicitud de aplazamiento de la audiencia presentada por el

abogado defensor¥, entre otros.

No es posible afirmar, como lo senala el apelante que, las aqui demandadas dejaron
trascurrir 1 afio 2 meses y 7 dias para hacer un andlisis cuidadoso de las pruebas, que solo
hizo el juez de conocimiento al decidir la absoluciéon del sefior JUR, pues lo que quedo
demostrado es que, fue debido a las contradicciones en que incurri6 la victima del delito en
sus declaraciones, en especial en la tltima rendida en la etapa del juicio oral, lo que le

restaron credibilidad a la prueba y que las demas pruebas por si solas eran insuficientes

35 Cdo. Pruebas dte. Prueba 14
36 F1 150-135 Cdo. Pruebas dte. Prueba 28
37 F1 150-155 Cdo. Pruebas dte. Prueba 28
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para senalar que el acusado era autor del delito investigado.

Por la misma razon, tampoco es posible afirmar que, la falla en el servicio por parte de las
entidades demandadas se encuentra acreditado por el hecho de que el sefior JUR recobro
su libertad pese a que las pruebas por las cuales se le privo y resolvié ordenar su libertad le
favorecieron desde los albores del proceso penal al que se le vinculd, pues se reitera, fue
una situacion que se presentd en la audiencia del juicio oral la que conllevé a la variacion

1,

de la valoraciéon de los elementos materiales de prueba, esto es, “...las contradicciones, in

concordancias en las versiones que rindio la menor, las que nos han llevado restarle credibilidad” 3.

Por tanto, a pesar de la existencia del dafio (limitacion del derecho a la libertad), este no
puede calificarse como antijuridico pues la duracion de la privacion de la libertad en virtud
de la medida de aseguramiento impuesta, cumplié los criterios de legalidad, razonabilidad
y proporcionalidad y en consecuencia, no surge para el Estado el deber juridico de

repararlo.

Por lo tanto, si bien en favor del ahora demandante se profirié sentencia absolutoria, lo
cierto es que dicha decisién no obedecio¢ a la existencia de una irregularidad o arbitrariedad
de las autoridades judiciales que conocieron del proceso, sino que se dio al sobrevenir una

circunstancia que afectd la credibilidad de la declaracion de la victima.

Ahora, en el segundo cargo de la apelacion la parte demandante sefalé que, se debe
estudiar la existencia de una dafio especial como consecuencia de la actuacién de la
administracién; basado en que, la decision de absolucion se sustentd en la inexistencia de
pruebas que lo comprometieran con los punibles por los cuales se le investigd y mas atin
que determinaran la ocurrencia del mismo, pues las declaraciones de la victima se
desestimaron por contradictorias, inconsistentes e incoherentes, y ante la evidencia de los
resultados de las valoraciones psicoldgicas y demads pericias que se le practicaron, estas

repercutieron de manera negativa en la credibilidad de sus afirmaciones.

Sobre el dano especial, el Consejo de Estado® en sentencia del 22 de noviembre de 2021

precis6 que, este ocurre:

“en eventos en los cuales el sindicado sufre injustificada e inmerecidamente los rigores de la
medida adoptada en debida forma por el organo competente, pero, en tales casos, ello resulta
de aplicacion residual frente a la falla del servicio y puede presentarse en situaciones en las
cuales el mismo reo no dio pie a la adopcion de la medida dictada en su contra, donde la
actuacion del Estado se ajusto al ordenamiento juridico, pero se causé un desequilibrio de
las cargas publicas respecto del administrado, como cuando logra establecerse que el
hecho que pretendia imputarse al detenido no existié o la conducta era objetivamente
atipica, eventos en donde el dafio antijuridico resulta acreditado sin mayor arrojo.

Otra circunstancia sucede cuando en la sentencia penal se logra establecer que el sindicado

no cometio la conducta o que fue absuelto en aplicacién del principio in dubio pro reo,

3 Cdo. Pruebas dte. Prueba 14
3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C, C.P: Nicolas Yepes
Corrales. sentencia del 22 de noviembre de 2021, Rad. 50001-23-31-000-2011-00436-01(58457)
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por cuanto, en estos casos, el juez penal debe concluir su veredicto luego de un riguroso andlisis
probatorio que permita calificar la conducta y verificar la participacion del individuo en el
ilicito al cual se lo vincula de cara a las pruebas que se recauden y valoren en el proceso penal
respectivo, de cuya valoracion se desprende la suerte procesal penal del investigado, lo que
implica el deber de auscultar tales circunstancias bajo la éptica del régimen subjetivo
de falla del servicio®.

Al respecto, si bien en favor del ahora demandante se profirié sentencia absolutoria, lo
cierto es que, dicha decisiéon no obedecio a que el hecho factico investigado no existio o la
conducta era objetivamente atipica, sino que se dio en aplicacion del principio in dubio
pro reo, por cuanto el juez penal de conocimiento luego de un riguroso analisis probatorio
no encontrd acreditada la participacion del aqui demandante en los hechos investigados,
especialmente ante la falta de credibilidad de la declaracion de la victima y la insuficiencia

de las demas pruebas para concluir con certeza la responsabilidad penal del investigado.

Por lo tanto, en este caso, la Sala tampoco encuentra que el dafo sea imputable a las
entidades demandadas en aplicacion del régimen del dafio especial, pues, no se evidencia

la existencia de un desequilibrio de las cargas publicas respecto del administrado.

Ahora, en cuanto a la conducta de la victima directa, si bien no se evidencia una actuacién
dolosa o gravemente culposa, desde la éptica del derecho civil, con la cual hubiese dado
lugar a la captura y a la imposicién de la medida de aseguramiento, ello no es suficiente
para afirmar que el dafo es antijuridico pues se reitera, la privaciéon de la libertad cumplié

con los criterios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad.

2.5. Conclusion

Por lo anterior se concluye que, el dafio sufrido por el sefior JUR, consistente en la afectacion
a su derecho a la libertad personal, no es antijuridico pues, la detenciéon emergié como una
carga que se esta en el deber juridico de soportar y que se justifica en el ejercicio legitimo
de la accion penal y del poder coercitivo del Estado, que propende por la investigacion de
las conductas que revisten las caracteristicas de delitos y la individualizacion de los
presuntos autores de las mismas. Ademas, la privacion de la libertad fue legal, razonable

y/o proporcionada.

Por tanto, al no existir un dafo que pueda calificarse como antijuridico, no surge para el

Estado el deber juridico de repararlo.

Por estas razones, se confirmara la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones

de la parte actora.
3. Segundo problema juridico - costas en primera instancia
Senald la parte recurrente que, la condena es en costas no resulta procedente, pues

partiendo de la actual posicion del Consejo de Estado, la regla general de la procedencia de

la condena en costas de la parte vencida en el proceso no es absoluta y sin condiciones, pues

40 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018. FJ. 105 a 107 y 120 a 127.
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precisamente, la Corporacion ha exigido para su procedencia que se sujete a lo reglado en
el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, segtin la cual solo habra lugar
a condenar en costas cuanto en el expediente aparezcan causadas y siempre y cuando se
encuentren probadas. Que los tinicos gastos acreditados en el expediente corresponden a

los gastos ordinarios del proceso, los cuales fueron asumidos por la parte actora.

Al respecto, en la sentencia apelada se senald: “Con fundamento en el articulo 188 de la Ley
1437/11 y el articulo 365 del Cédigo General del Proceso (CGP), se condena en costas a la parte
actora, cuya liquidacion y ejecucion se harin conforme al citado CGP. Se fija como agencias en
derecho la suma de un millén de pesos ($1.000.000), también a cargo de la parte actora y a favor de
la parte demandada”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la sala precisa que, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha explicado que las costas, esto es, “aquella erogacion econdmica que
corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial "# estan conformadas

por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios
para su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el
Capitulo II del Titulo I -Costas- del Cddigo General del Proceso - CGP, las expensas estan
conformadas por aranceles judiciales, honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es
decir, en términos generales a todos los gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario

requerido por el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional
advirtiendo que “las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos de
apoderamiento en que incurrio la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que necesariamente

hubiere mediado la intervencion directa de un profesional del derecho”.

El articulo 188 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA dispone: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés puiblico,
la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las

normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el CGP en su

articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes

reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que

haya propuesto. Ademads, en los casos especiales previstos en este codigo.

41 Sentencia C-089/02
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Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin
perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

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

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

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

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en

costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard en
proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderin distribuidas

por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les

reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

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

de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin embargo

podran renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el Consejo de Estado mediante
providencia de 7 de abril de 2016%, advirtio sobre la variacion de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en las posturas del
extinto CPC y el CGP, puesto que la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba
originalmente en su articulo 171, un criterio subjetivo de valoracion, en el cual se atendia
exclusivamente a caracteres como la temeridad o mala fe, para proferir condenas en costas
y agencias en derecho, en sintesis, advirti6 el establecimiento de un nuevo criterio objetivo

en lo que respecta a la imposicion de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales el Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica, en el
sentido de advertir que si bien el fundamento la imposicion de costas ha variado a razones
de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado numeral 8°
del articulo 365 del CGP, se compruebe para su imposicién que “en el expediente aparezca que

se causaron y en la medida de su comprobacion”. En efecto, la aludida corporacion ha sefialado*3:

42 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P: William Hernandez Gémez.
4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No. 05-
001-23-33-000-2012-00439-02 (0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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“[Elsta Subseccion..., vario aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la imposicion de
costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las
partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas,
tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo
365. En dicha oportunidad concluyd lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un
criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA—.

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

precisas reglas del CGP.

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

o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la
posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos tiltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, ast
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003 Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

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

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

del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracién objetiva valorativa
que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En efecto, el articulo
188 del CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto,

con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés puiblico.”

De lo expuesto se concluye que, la imposicion de la condena en costas tiene lugar en contra
de la parte vencida en juicio mientras se valore y compruebe la causacion de estas en el
expediente, por lo que en consideracion de esta Colegiatura la condena en costas impuesta
por la Juez de primera instancia no resulta adecuada, pues el a quo limité la condena en
costas a un criterio meramente objetivo, al no sefialar por modo alguno las razones de dicha

imposicion. Aunado a lo anterior, los tnicos gastos acreditados en el expediente
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corresponden a los gastos ordinarios del proceso, los cuales fueron asumidos por la parte

actora.

Corolario, se revocard el ordinal quinto de la sentencia apelada en lo que respecta a la

condena en costas a la parte demandante.
4. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y atendiendo a la remision
normativa sefialada por el canon 306 ibidermn en concordancia con el articulo 365 del CGP, no
se condenara en costas en esta instancia ya que no se encuentra acreditada su causacion en

esta instancia.

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

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

PRIMERO: REVOCASE el ordinal Quinto de la sentencia proferida el 10 de diciembre de
2021 por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales, dentro del medio de control de
reparacion directa formulado por John Uriel Rodriguez Chamorro y otros contra la Nacién -
Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion. . En su lugar se dispone: No imponer

condena en costas.
SEGUNDO: CONFIRMASE en lo demés la sentencia objeto de apelacién.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 24 de 2022.
NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado
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Manizales, veintidds (22) de abril de dos mil veintidds (2022).

Asunto: Auto decide excepciones

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Martha Lilia Franco Alzate

Demandado: Colpensiones- E.S.E. Hospital San Vicente
de Anserma- Caldas

Vinculado: Municipio de Anserma

Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00160-00

Acto Judicial: 83
Asunto

Procede la Sala unitaria decidir las excepciones previas propuestas por las partes
demandadas en el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
interpuesto por Martha Lilia Franco Alzate, demandante, contra COLPENSIONES y
E.S.E. Hospital San Vicente de Anserma/Caldas, demandados, segun lo establecido en
los articulos 100, 101 y 102 del CGP, en concordancia con el articulo 175 del CPACA,
modificado por la Ley 2080 de 2021.

Antecedentes

COLPENSIONES y E.S.E. Hospital San Vicente de Anserma/Caldas, contestaron la
demanda de manera oportuna como se evidencia en la constancia secretarial visible
(Exp 26ConstanciaDespacho), igualmente se evidencia que el Municipio de Anserma
no contestd. Se formularon excepciones, de las cuales se corrié traslado como se
observa en el mismo documento.

Consideraciones

El articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,
dispone:

“Articulo 38. Modifiquese el pardgrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, el cual
sera del siguiente tenor:

Paragrafo 2°. De las excepciones presentadas se correra traslado en la forma prevista
en el articulo 201A por el termino de tres (3) dias. En este término, la parte demandante
podra pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere el caso, subsanar los
defectos anotados en ellas. En relacién con las demés excepciones podra también
solicitar pruebas. Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado
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en los articulos 100, 101 Y 102 del Cddigo General del Proceso. Cuando se requiera la
practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo,
el juez 0 magistrado ponente las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en
el curso de esta las practicard. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que
requirieron pruebas y estén pendientes de decision. Antes de la audiencia inicial, en la
misma oportunidad para decidir las excepciones previas, se declarara la terminacion
del proceso cuando se advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad. Las
excepciones de cosa juzgada, caducidad”.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES

Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepciones las
que denomind: “Inexistencia de la obligacién” sefiala que el reconocimiento que
pretende la parte actora es inexistente, debido a que no cumple con ningun requisito
que establece la ley. “Falta de legitimacion en la causa por pasiva” No existe
ninguna relacion juridica entre las partes y por ende, no se desprende ningun derecho
y obligacion. “Imposibilidad de condena por costas judiciales” Las costas solo
pueden ser decretadas con criterios objetivos y en la medida de su comprobacién y
hasta el momento no hay elementos de juicio que permitan establecer que el
demandante incurrié en la suma solicitada por concepto de costas. “Falta de
cumplimiento de requisitos- Cobro de lo no debido” la entidad no se encuentra
obligada a reconocer pago y reconocimiento a la parte demandante. “Prescripcion”
las reclamaciones laborales prescriben en un término de 3 anos. “Buena fe” La
entidad ha atendido de manera diligente las solicitudes de la parte demandante
“Declarables de oficio .

E.S.E HOSPITAL SAN VICENTE DE ANSERMA/CALDAS

Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepcion la
que denominé: “Caducidad de la accién” sefiala que la primera peticion fue
realizada en marzo de 2018, por lo cual es el acto administrativo que se debe tener
en cuenta por esta razén la accion que se tramita ha caducado por cuanto el
accionante no acudid dentro del término de ley, es decir dentro de los 4 meses
siguientes, comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion  del acto
administrativo.

Pronunciamiento frente a las excepciones, Falta de legitimacidn en la causa por
pasiva, prescripcion y caducidad de la accion del medio de control.

En lo que respecta a los medios exceptivos Falta de legitimacion en la causa por pasiva
y Prescripcion del medio de control, considera el Despacho que los argumentos que
sustentan debe resolverse después de determinar si se tiene derecho a la prestacion
demandada; los cuales deben ser resueltos al decidir el fondo de la controversia y no
en esta etapa procesal.
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Ahora bien, en cuanto a la excepcion de caducidad del medio de control, al respecto
debe decirse que en todos los casos debe atenderse al término de caducidad que preve
el articulo 164 numeral 2 literal d) de la Ley 1437/11:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda deberd ser presentada

(..)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir
del dia siguiente al de la comunicacion, notificacién, ejecucion o publicacién
del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en
otras disposiciones legales,”

El Honorable Consejo de Estado establecid! :

En este orden de ideas, las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter
de imprescriptibles y prestaciones periodicas, estdn exceptuadas no solo de la
prescripcion extintiva sino de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el
articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA)30, y por ende, pueden ser solicitados
y demandados en cualquier momento, puesto que la Administracion no puede
sustraerse al pago de los respectivos aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, cuando ello puede repercutir en el derecho de acceso a una pensidn en
condiciones dignas y acorde con la realidad laboral, prerrogativa que posee quien
ha servido al Estado mediante una relacion de trabajo.

! Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P Carmelo Perdomo Cuéter. Rad 23001233300020130026001
(00882015), veinticinco 25 de agosto de dos mil dieciséis (2016), Bogota, D.C, Sentencia de unificacion
jurisprudencial CESUJ2 No. 5 de 2016
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Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral
de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de
imprescriptibles y prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de la
caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra c, del CPACA)(...)

De conformidad con el analisis encuentra la Sala Unitaria que no ha operado el
fendmeno de caducidad, pues como lo establecio el 6rgano de cierre de lo Contencioso
Administrativo, la demanda se puede presentar en cualquier tiempo en los casos de
prestaciones de caracter periddicas.

En lo que respecta a los demas medios exceptivos formulados, ademéas de que no
aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA ni en el articulo 100
del Codigo General del Proceso — CGP, guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, por lo que su andlisis también habra de realizarse con el fondo de la
controversia.

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

RESUELVE

Primero. ORDENAR resolver la excepcion de “Falta de legitimacién en la causa por
pasiva” y “prescripcion” propuesta por COLPENSIONES en el fondo de asunto,
conforme a lo expuesto en este acto.

Segundo. DECLARAR NO PROBADA, la excepcién de “Caducidad” formulada
por E.S.E. Hospital San Vicente de Anserma/Caldas.

Tercero: Ejecutoriado este acto judicial, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para la continuacion del tramite.

Notifiquese y cimplase

o~

Magistrado
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Manizales, veintidos (22) de abril de dos mil veintidos (2022).

Asunto: Auto decide excepciones
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Germén Danilo Franco Valencia
Demandado: E.S.E Hospital San Juan de Dios- Pensilvania
Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00237-00
Acto Judicial: 84

Asunto

Procede la Sala unitaria decidir las excepciones previas propuestas por la demandada
en el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho interpuesto por
German Danilo Franco Valencia, demandante, contra E.S.E. Hospital San Juan de
Dios, segun lo establecido en los articulos 100, 101 y 102 del CGP, en concordancia
con el articulo 175 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021.

Antecedentes

E.S.E. Hospital San Juan de Dios- Pensilvania contestd la demanda de manera
oportuna como se evidencia en la constancia secretarial visible (Exp. 48Constancia
Despacho). Se formul6 excepciones, de las cuales se corrid traslado como se observa
en el mismo documento.

Consideraciones

El articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,
dispone:

“Articulo 38. Modifiquese el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, el cual
sera del siguiente tenor:

Paragrafo 2°. De las excepciones presentadas se correra traslado en la forma prevista en
el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este término, la parte demandante
podra pronunciarse sobre las excepciones previas Yy, si fuere el caso, subsanar los
defectos anotados en ellas. En relacion con las demas excepciones podra también
solicitar pruebas. Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado
en los articulos 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la
practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cédigo,
el juez 0 magistrado ponente las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en
el curso de esta las practicard. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que
requirieron pruebas y estén pendientes de decision. Antes de la audiencia inicial, en la
misma oportunidad para decidir las excepciones previas, se declarara la terminacion
del proceso cuando se advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad. Las
excepciones de cosa juzgada, caducidad”.
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Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepciones las
que denomind: “Caducidad” Mediante oficio del 15 de marzo de 2019, la E.S.E.
Hospital Local San Juan de Dios de Pensilvania dio respuesta de fondo a la solicitud
de reconocimiento de prestaciones sociales realizada por el sefior German Danilo
Franco Valencia, la cual le fue comunicada el dia 18 del mismo mes y afio, tal como
consta en la firma de recibido plasmada por el solicitante. EI término para presentar la
demanda corri6 hasta el dia 18 de julio de 2019, y la misma se presentd inicialmente
ante los Juzgados Administrativos el 14 de noviembre de 2019, y repartida ante el
tribunal el 25 de agosto de 2020, es decir, por fuera del término previsto en el articulo
164 de la Ley 1437 de 2011. “Prescripcion ” Sefiala que la prescripcion trienal, por lo
cual, no puede haber pronunciamiento frente a los contratos suscrito hasta el afio 2016.
“Inexistencia contrato realidad” ElI demandante ejercié sus funciones contractuales
de manera independiente sin cumplimiento de horario, El mismo establecia las
condiciones de tiempo, modo y lugar para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, por ende, no existe contrato realidad. No existe dentro del plenario
prueba alguna de la subordinacion a la que hace referencia, por el contrario las
actividades desarrolladas por el contratista eran propias de una labor autdbnoma e
independiente, por lo que no se entiende a que se refiere con el cumplimiento de
horario, por lo anterior se encuentran acreditados los elementos del contrato de trabajo,
esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracién y en especial, la
subordinacion y dependencia del trabajador respecto del empleador. “Excepcion
innominada”.

Pronunciamiento frente a las excepciones, Prescripcion y Caducidad del medio
de control.

En lo que respecta a los medios exceptivos Prescripcion y Caducidad del medio de
control, considera el Despacho que los argumentos que sustentan el primero debe
resolverse después de determinar si se tiene derecho a la prestacion demandada; lo
cual debe ser resuelto al decidir el fondo de la controversia y no en esta etapa procesal.

Ahora bien, en cuanto a la excepcion de caducidad del medio de control, al respecto
debe decirse que en todos los casos debe atenderse al término de caducidad que prevé
el articulo 164 numeral 2 literal d) de la Ley 1437/11:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada

(...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
deber& presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del
dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion del
acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales;”

El Honorable Consejo de Estado establecié® :
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En este orden de ideas, las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter
de imprescriptibles y prestaciones periodicas, estan exceptuadas no solo de la
prescripcion extintiva sino de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el
articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA)30, y por ende, pueden ser solicitados
y demandados en cualquier momento, puesto gue la Administracion no puede
sustraerse al pago de los respectivos aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, cuando ello puede repercutir en el derecho de acceso a una pension en
condiciones dignas y acorde con la realidad laboral, prerrogativa que posee quien
ha servido al Estado mediante una relacién de trabajo.

Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral
de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de
imprescriptibles y prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de la
caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra c, del CPACA)(...)

De conformidad con el analisis encuentra la Sala Unitaria que no ha operado el
fendmeno de caducidad, pues como lo establecié el 6rgano de cierre de lo Contencioso
Administrativo, la demanda se puede presentar en cualquier tiempo en los casos de
prestaciones de caracter periddicas.

En lo que respecta a los demés medios exceptivos formulados, ademés de que no
aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA ni en el articulo 100
del Codigo General del Proceso — CGP, guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, por lo que su andlisis también habra de realizarse con el fondo de la
controversia.

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

RESUELVE

Primero. ORDENAR resolver la excepcion de “Prescripcion” propuesta por E.S.E.
Hospital San Juan de Dios- Pensilvania en el fondo de asunto, conforme a lo expuesto
en este acto.
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Segundo. DECLARAR NO PROBADA, la excepcién de Caducidad formulada por
E.S.E. Hospital San Juan de Dios Pensilvania.

Tercero. Ejecutoriado este acto judicial, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para la continuacién del tramite.

Notifiquese y cimplase

Magistrado



17001-33-39-006-2020-00250-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 066
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintiuno (21) de abril de dos mil veintidés (2022)

PROCESO No. 17001-33-39-006-2020-00250-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA PATRICIA MARQUEZ VELEZ

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales en fecha 23 de junio de 2020, dentro del

proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora, que se declare la nulidad del acto ficto que negé el reconocimiento
y pago de la prima de mitad de afio, del cual afirma tienen derecho los docentes
pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que no son
beneficiarios de la pensién gracia por haber sido nombrados con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980 o tener vinculacién nacional, de acuerdo a lo establecido el articulo 15

delaLey 91 de 1985.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene como restablecimiento
del derecho el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.
Que se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por
concepto de la presente condena y el cumplimiento del fallo en los términos del articulo

192 y siguientes del CPACA.

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

La sefiora Maria Patricia Marquez Vélez fue nombrada como docente en fecha posterior al

01 de enero de 1981.

Mediante Resolucién nro. 1192-6 del 04 de marzo de 2019 le fue reconocida a la sefiora

Marquez Vélez una pensién de jubilacidn.

Mediante peticion radicada ante el FNPSM solicité el reconocimiento y pago de la prima
de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante el acto ficto o presunto configurado ante el silencio de la administracién.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificaciéon, SUJ—014— CE—S52—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustento del concepto de violacién seiialé que, el objetivo de esta prestacién, fue
compensar a los docentes que no tienen derecho a la pensién de gracia, sumado al hecho
de que, el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la

ley 100 de 1993.

Sefialé que cuando se establecié el pago de una mesada adicional para los pensionados en
el articulo 142 de laley 100 de 1993, ya existia para los docentes del magisterio que fueron
vinculados después de 1981, conforme lo establece laley 91 de 1989 una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicién del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Finalmente, agregé que es claro que el numeral 2 del articulo 15 de laley 91 de 1989, nada
tiene que ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues el
régimen especial que contiene la misma, identifica una prima que "equivale" a una mesada
pensional, situacién diferente a la prestacién acontecida como mesada adicional a los

docentes en el mes de junio de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.
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Como argumentos de defensa sefialé que, el acto administrativo demandado fue proferido
atendiendo los parametros normativos vigentes que versan sobre el reconocimiento, pago
y reliquidacién de pensiones y ademas de el mismo se presume su legalidad de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.

LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: que ésta entidad debe sujetarse a lo
determinado por la Ley para la expedicion de actos administrativos que traten temas de
reconocimiento pensional o prestacional, esto es, bajo los parametros de la Ley 91 de 1989
por la cual se creé el precitado fondo y, sefialé que, los docentes en materia prestacional
se regirian por las disposiciones ahi sefialadas, las cuales se resumen de la siguiente

manera:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes; y los nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 1990, se regularian por las disposiciones vigentes aplicables a los empleados

publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que

se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia antes transcrita se determina que, la
mesada 14 no puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con
posterioridad a la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que
perciban una pensién igual o inferior a 3 SMLMYV, y que la misma se hubiere causado antes

del 31 de julio de 2011.

De esta manera, se encuentra acreditado que, la parte demandante causé su derecho
pensional el 10 de julio de 2015, es decir con posterioridad de la entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 01 de 2005, por lo que no le asiste el derecho al reconocimiento y

pago de la mesada 14

Propuso como excepcidn la que denominé:

“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO": expuso que la entidad
no ha actuado con el fin de atentar en contra los derechos laborales de la demandante, por
el contrario, los mismos se encuentran debidamente satisfechos y asi como tampoco se han
violado las disposiciones incoadas por la parte actora, no puede alegarse error o
inaplicacién de la ley, por lo que no resulta viable el reconocimiento y pago de una pensién

de jubilacidn sin haber cumplido el lleno de los requisitos
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de
junio de 2020, negé las pretensiones de la demanda después de plantearse como problema
juridico principal, si a la actora le asistia el derecho a que se le reconozca la prima de mitad

de afio creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causé la pension antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Y como en el caso sub judice, la actora adquirié el status de pensionada el 15 de diciembre
de 2018, es decir con posterioridad al 31 de julio de 2011, ademas de que su mesada
pensional no es inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes., en este
orden de ideas no tiene derecho al reconocimiento de la mesada 14, y por ello niega las

pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible en PDF 027 del

expediente digital de primera instancia.

Después de hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional de mitad de afio,
sefialé que, el actor retne los requisitos establecidos en la ley para obtener el
reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a una mesada pensional, pues en
el presente caso, el docente se vinculé al magisterio después del 01 de enero de 1981, por
lo tanto, cumple con el requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que indica que, tienen derecho a la prima de mitad de afio, aquellos docentes que

se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Afirma que, cabe recordar una vez mas, que la prima de mitad de afio fue prevista por el
legislador como un beneficio adicional a la pensién de jubilacién, para aquellos docentes
que por su fecha de vinculacién no tenian derecho a la pensién gracia; de ahi que por el
hecho de que se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza
su calidad de prima de beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos

establecidos en el numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital de

segunda instancia las partes y el Ministerio Piblico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas juridicos.

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

el siguiente interrogante:

¢Tiene derecho la sefiora Maria Patricia Marquez Vélez a que se le reconozca y pague la
prima de mitad de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1989?

LO PROBADO

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

» Mediante Resolucién nro. Resolucién nro. 1196-6 del 04 de marzo de 2019 se reconocié
y ordend el pago de una pensién de jubilacién a favor de la actora, efectiva desde el
16/12/2018 fecha de adquisicién del status pensional (pdf nro. 02 del expediente digital
de primera instancia)

» Mediante peticién radicada el 02/07/2019 solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada
mediante silencio administrativo negativo.

Régimen legal aplicable

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

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, que requlé dos eventos:
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i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio

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

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

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

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector pulblico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, serd regido por las siguientes
disposiciones:

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

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

2. Pensiones:/...]
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del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocerd sélo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del dlftimo afio. Estos pensionados gozardn
del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional
y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pension gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimié:

2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como lo resefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional
del mes de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto
de normatividad en materia de seguridad social que se concreté en
la ley 100 de 1993, con la finalidad de compensar a un grupo de
pensionados a los cuales la aplicacién de la férmula consagrada en la
ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién, pudo haberle
significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en laley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decisién
del legislador, recogida en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, de
consagrar la mesada adicional del mes de junio, relacionando sus
destinatarios. Las expresiones subrayadas fueron declaradas
inexequibles 19, pero a continuacién se transcribe la versién
originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el
sector privado, y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacién de la pensién sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual.”

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de
las "disposiciones finales del Sistema General de Pensiones",
regulado en el Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las
excepciones previstas en el articulo 279" y el respeto a los derechos
adquiridos, se aplica a "todos los habitantes del territorio
nacional."21
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Por sus antecedentes y su ubicaciéon en el cuerpo normativo, la
mesada adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta
afirmacién se refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279,
excluia del régimen general a varios grupos de pensionados, pese a
lo cual el texto del articulo 142 incluyé de manera expresa uno de
esos grupos, el de "los retirados y pensionados de las Fuerzas
Militares y de Policia", para que pudieran gozar del beneficio de la
mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional sefialé en
la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcién al régimen general, consagrada en el articulo 279 de
la ley 100, es total. Vale decir, a los afiliados del mencionado Fondo
no se les aplica la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente
al Sistema Integral de Seguridad Social. El articulo 142 - que
consagra la mesada adicional para pensionados — tampoco se
aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del Sistema Integral
de Seguridad Social."22

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos,
condiciones y beneficios que configuran un régimen general o un
régimen especial, son excluyentes23, de manera que los
destinatarios de uno y de otro se sujetan en su integridad al que les
sea aplicable; salvo disposiciéon legal en contrario que extienda un
beneficio del régimen general a los pensionados bajo regimenes
especiales, pero sin modificar estos tltimos, como es el caso que nos
ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por
lo mismo, de él estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los
regimenes exceptuados expresamente por el articulo 279 de la
misma ley 100; al analizar esta dltima disposicién, la Corte
Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré que los
docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de
enero de 1988, sin derecho a esa pensién, configuraban una
excepcién arbitraria pues su régimen pensional no incluia ningtn
beneficio similar a la mesada adicional del mes de junio, con lo cual
se rompia la igualdad de todos los pensionados24; y tomé esta
situacién como ejemplo de comparacién entre el régimen general y
los regimenes especiales, a fin de determinar la constitucionalidad
de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7. Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por
ejemplo, la exclusién de la mesada pensional adicional prevista por
la Ley 100 de 1993 a ciertos maestros desconocia la igualdad, por
cuanto estos no gozaban, dentro de su régimen especial, de ningln
beneficio similar o equivalente ‘que obre como compensacién por el
deterioro que causa la inflacién sobre el poder adquisitivo de las
pensiones... 8. El analisis precedente muestra que, conforme a la
jurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar las
prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad
social frente a la regulacién establecida por el sistema general de
pensiones o de salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera
excepcional, es procedente un examen de igualdad. Para tal efecto,
se requiere que se trate de una prestacidon claramente separable del
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tiene una suficiente autonomia y no se encuentra indisolublemente
ligada a otras prestaciones..."

La extensién de la mesada adicional del sistema general de pensiones
a los grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como
antecedente la sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las
expresiones "actuales" y "cuyas pensiones se hubiesen causado y
reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988", del articulo
142 de la ley 100 de 1993, por considerar que "la desvalorizacién
constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos los
pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener
derecho a la pensidn de gracia y haberse vinculado al servicio antes
del 1° de enero de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de
manera que la excepcién del articulo 279 de la ley 100 de 1993 se
habia tornado discriminatoria en cuanto impedia el reconocimiento
a este sector de pensionados de dicha mesada adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la
iniciativa parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y
que fue propuestay aprobada como una "adiciéon" de un paragrafo al
articulo 279 de la ley 100 de 1993 para que, sin modificar su texto,
esto es conservando el reconocimiento de los regimenes especiales
de ECOPETROL y del Magisterio, por lo mismo exceptuados del
sistema general de pensiones, se precisara que los pensionados de
esos sectores tendrian derecho a los beneficios consagrados en los
articulos 14y 142 de dicha ley. El texto aprobado fue el siguiente:

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

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar
a un grupo de pensionados unos beneficios del régimen general,
pero no planted, ni se discuti6, la modificacién de los
correspondientes regimenes especiales; de este modo, el texto
aprobado muestra que con él se permite el reconocimiento de la
mesada adicional a los sectores de pensionados exceptuados de ese
régimen general pero sin modificar sus propios regimenes especiales
para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente
relacionados en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; enrigor, la ley
238 lo que hizo fue introducir una excepcién muy particular a la
excepciéon general, consistente en permitir que un beneficio
regulado para los pensionados bajo el régimen general pudiera ser
aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes especiales de
pensién, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la
mesada pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso
octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a
todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se
expone a continuacién.
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Con la finalidad de introducir como principio constitucional la
indispensable sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar
la posibilidad de que por ley o negociacién colectiva continuara la
multiplicidad de regimenes pensionales y su impacto en las finanzas
publicas, el gobierno nacional presenté dos proyectos de acto
legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del 200428, los cuales
fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma
constitucional:

"Las personas alas que se les reconozca pensién a partir de la entrada
en vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio."

Esta propuesta no encontré reparos en el Congreso y desde el inicio
de los debates fue modificada para que la prohibicién no quedara
referida al reconocimiento de la pensidn sino a su causacién; asi, la
norma aprobada como inciso octavo del articulo 1° del Acto
Legislativo No. 01 del 2005, ordena:

"Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece
(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun
cuando no se hubiese efectuado su reconocimiento."

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto
econémico de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo
de introducir una excepcién para los pensionados que reciban
mesadas no superiores a tres salarios minimos mensuales legales
vigentes, siempre que retnan los requisitos para pensionarse antes
del 31 de julio del 2011; este acuerdo se recogié en el paragrafo
transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el
inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pensién igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se
publicé el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que
adquieran el derecho a la pensién recibiran un maximo de trece
mesadas al afio, con la excepcién establecida en el paragrafo 6°
transitorio, que, evidentemente, también esta restringida en el
tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién
de jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de
entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran
recibir la mesada adicional del mes de junio creada por el articulo
142 de la ley 100 de 1993; con la salvedad del paragrafo transitorio
6° del mencionado acto legislativo.

Con base en las premisas anteriores,

SE RESPONDE:
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aplicacién del Sistema de Seguridad Social integral implementado por
la ley 100 de 1993 ;tienen los docentes del sector oficial, nacionales,
nacionalizados o territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado
con posterioridad a la vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005,
derecho a la mesada pensional del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados
territoriales, que causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez

a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo No. 1 del 2005, no tienen derecho a la mesada pensional
adicional del mes de junio de que tratan el articulo 142 de la ley 100
de 1993y laley 238 de 1995. Se exceptiian los docentes que causen el
derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si su mesada
pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
segun lo establece el pardagrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto
Legislativo en mencién.

"2. De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de
los docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio expirara el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son
tres los regimenes pensionales aplicables al personal docente
afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

a). el de la ley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del
2003, para los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de
junio del 2003 (articulo 81 de laley 812 del 2003 y articulo 160 de la
ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacion definida de las leyes 100 de
1993 y 797 del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y
mujeres, tratandose de los docentes vinculados al servicio a partir del
27 de junio del 2003 (articulo 81 de laley 812 del 2003 y articulo 160
de laley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se
causen después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio
segundo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue
dada por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto
Legislativo 01 de 2005 que hace referencia a los regimenes
pensionales exceptuados, especialmente, el relacionado con la
carrera docente y sus derechos pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la
procedencia para su reconocimiento es la fecha en que se presenté
la vinculacién al servicio oficial de educacién, y no, como razén la
autoridad judicial accionada, la fecha de adquisicién del estatus
pensional por parte de quien pretende el reconocimiento de dicha
prestacion econdmica.
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Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la
interpretaciéon dada por el tribunal accionado, resulta razonable y
por lo tanto, los defectos alegados por la parte accionante, no se
configuran. Lo anterior, bajo las siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre
las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la
actora, el fallador parte de la base de establecer con claridad el
régimen aplicable (i) tanto al reconocimiento pensional docente, asi
como a (ii) la mesada adicional nimero catorce.

Respecto al segundo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante
para el sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del
Tolima, sefialé que tras la inclusién de la mesada catorce como un
beneficio de los docentes oficiales (a través de la Ley 238 de 1995),
con el Acto Legislativo 01 de 2005 se establecieron condiciones
especificas para su reconocimiento, de las cuales se puede concluir
que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada a quienes causen
su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
reformatorio de la constitucion y (ii) se exceptian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan
igual o menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusién expuesta en precedencia, tuvo como sustento una
lectura arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de
la constitucién, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1°
del mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensién
se cause a partir de la vigencia del presente acto legislativo no
podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se
entiende que la pensiéon se causa cuando se cumplen todos los
requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no
s6lo en la lectura de las normas, sino también en un concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22
de noviembre del 2007, radicado 2007-0084, en donde se expuso lo
dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé6 que conforme al
concepto del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce
en favor de los docentes oficiales, si bien fue incluido
excepcionalmente, ello no implica una modificacién del régimen que
regula su situacién pensional, razén por la cual, al mantenerse como
un beneficio del régimen general (Ley 100 de 1993), “la derogatoria
de la mesada pensional en la forma como quedé dispuesta por el

inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, aplicaa

todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.3%

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretaciéon dada por la el
Tribunal Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que
obedece a un criterio derivado de la lectura de las normas aplicables
al caso concreto, lo que implica que el defecto alegado no se
configure.
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De acuerdo alo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional es igual o inferior
a tres salarios minimos legales vigentes, segtin lo establece el paragrafo transitorio 6° del

articulo 1° del Acto Legislativo en mencion.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n° 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

Caso concreto

De acuerdo a lo probado en el expediente la sefiora Marquez Vélez ingresé6 como docente
con posterioridad al 01 de enero de 1981; mediante Resolucién nro. 1192-6 del 04 de
marzo de 2019 le fue reconocida una pensién de jubilacién a partir del 16/12/2018, en

cuantia de $2.804. 462.00.

Conforme alo anterior, evidencia la Sala que la actora adquirié su status pensional después
del 2005 y su pensién no es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que no se encuentra dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente
el reconocimiento de la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1985, ello en virtud del Acto Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisién que a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.

COSTAS

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el

articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. no se condena en costas toda vez que no existid
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En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de junio de 2020 proferida por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por MARIA PATRICIA MARQUEZ VELEZ contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN COSTAS de segunda instancia, conforme a la parte motiva.
TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisiéon celebrada el 21 de abril de 2022

conforme Acta nro. 023 de la misma fecha.
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/(AR(OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintiuno (21) de abril de dos mil veintidés (2022)

PROCESO No. 17001-33-39-006-2020-00258-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ALBERTO ARROYAVE CORREA

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales en fecha 23 de junio de 2020, dentro del

proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora, se declare la nulidad del acto ficto que negé el reconocimiento y
pago de la prima de mitad de afio, que afirma tienen derecho los docentes pensionados
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que no pueden ser
beneficiarios de la pensién gracia, por haber sido nombrados con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980 o tener unavinculacién nacional, de acuerdo a lo establecido el articulo

15 de laLey 91 de 1985.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley
91 de 1985 y se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas

por concepto de la presente condena.

Que se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del

CPACA.

ODiiea ca condene ala narte demandada ean cActac v Aaactac dAal nracacn
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HECHOS

El sefior Arroyave Correa fue nombrado como docente en fecha posterior al 01 de enero
de 1981 y mediante Resolucién nro. 457 del 7 de julio de 2012 le fue reconocida pensién

de jubilacién.

Mediante peticion radicada ante el FNPSM solicité el reconocimiento y pago de la prima
de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante el acto ficto o presunto configurado ante el silencio de la administracion.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificacién, SUJ—014— CE—S2—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustento del concepto de violacién, sefialé que, el objetivo de esta prestacion, fue
compensar a quienes no obtuvieron la pensidén de gracia, sumado al hecho de que el
derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en laley 100 de

1993.

Sefialé que cuando se establecié el pago de una mesada adicional para los pensionados en
el articulo 142 de laley 100 de 1993, ya existia para los docentes del magisterio que fueron
vinculados después de 1981, conforme lo establece la ley 91 de 1989, una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicién del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Finalmente, agregé que, es claro que el numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989,
nada tiene que ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues
el régimen especial, que contiene la misma, identifica una prima que "equivale" a una
mesada pensional, situacién diferente a la prestacién acontecida como mesada adicional

a los docentes en el mes de junio de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.
Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:
manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.

Como argumentos de defensa sefiald que, el acto administrativo demandado fue proferido
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reliquidaciéon de pensiones y ademas se presume su legalidad de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.

Que la Nacién-Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, debe sujetarse a lo determinado por la ley para la expedicién de actos
administrativos que traten temas de reconocimiento pensional o prestacional, pues los

mismos son expedidos bajo los parametros de la Ley 91 de 1989.

Conforme a esta norma, los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de
diciembre de 1989, mantendrian el régimen que habian venido gozando en cada entidad
territorial, de conformidad con las normas vigentes; y los nacionales, Y los que se vinculen
a partir del 1 de enero de 1990, se reqularian por las disposiciones vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de

1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia antes transcrita se determina que, la
mesada 14 no puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con
posterioridad a la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que
perciban una pensién igual o inferior a 3 SMLMYV, y que la misma se hubiere causado antes

del 31 de julio de 2011.

De esta manera, se encuentra acreditado que la parte demandante causé su derecho
pensional el 10 de julio de 2015, es decir con posterioridad de la entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 01 de 2005, por lo que no le asiste el derecho al reconocimiento y

pago de la mesada 14

Propuso como excepcidn la que denominé:

“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO": expuso que la entidad
no ha actuado con el fin de atentar en contra los derechos laborales de la demandante, por
el contrario, los mismos se encuentran debidamente satisfechos; asi como tampoco se han
violado las disposiciones incoadas por la parte actora, que no puede alegarse error o
inaplicacion de la ley, por lo que no resulta viable el reconocimiento y pago de una pensién

de jubilacién sin haber cumplido el lleno de los requisitos

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de

iuniode 2020 neqgd las pretensiones de la demanda después de plantearse como problema
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juridico principal, si a la actora le asistia el derecho a que se le reconozca la prima de mitad

de afio creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causé la pensién antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Y como en el caso sub judice, el actor01 de abril de 2012 adquirié el status de pensionado,
es decir con posterioridad al 31 de julio de 2011, ademas de que su mesada pensional no
es inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes., en este orden de ideas

no tiene derecho al reconocimiento de la mesada 14, y por ello niega las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible en PDF 023 del

expediente digital de primera instancia.

Después de hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional de mitad de afio,
sefialé6 que el actor reldne los requisitos establecidos en la ley para obtener el
reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a una mesada pensional, pues en
el presente caso el docente se vinculé al magisterio después del 01 de enero de 1981, por
lo tanto, cumple con el requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989 y que indica a que tiene derecho a la prima de mitad de afio, aquellos docentes

que se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Sefiala que cabe recordar una vez mas, que la prima de mitad de afio, fue prevista por el
legislador como un beneficio adicional a la pensién de jubilacién, para aquellos docentes
que por su fecha de vinculacién no tenian derecho a la pensién gracia; de ahi que por el
hecho de que se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza
su calidad de prima de beneficio, solo para los docentes que cumplen los requisitos
establecidos en el numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la

convierte en la mesada adicional creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, pues la

naturaleza de ambas es diferente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
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La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio: en sus alegatos se ratificé en los argumentos expuestos en la demanda,

solicitando se confirmara la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas juridicos.

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

el siguiente interrogante:

;Tiene derecho el sefior Alberto Arroyave Correa a que se le reconozca y pague la prima

de mitad de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

LO PROBADO

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

» Mediante Resolucién nro. Resolucién nro. 457 del 07 de julio de 2012 se reconocié y
ordend el pago de una pensidon de jubilaciéon a favor del actor, efectiva desde el
02/04/2012 fecha de adquisicién del status pensional. En cuantia de $1.894.993.00 (pdf

nro. 02 del expediente digital de primera instancia)
» Mediante peticién radicada el 10 de febrero de 2020 solicité el reconocimiento y pago
de la prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo
negada mediante silencio administrativo negativo.

Régimen legal aplicable

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

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

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,

que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio



17001-33-39-006-2020-00258-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 067
Segunda Instancia

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

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

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

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 8712 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 871 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 15, A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1990, serd regido por las siguientes disposiciones:

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

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

2. Pensiones:[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
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Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pension gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimi6:

2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como loresefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de seguridad social que se concreté en la ley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de la férmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decisién del
legislador, recogida en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacidn se transcribe la version originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el
sector privado, y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensiéon que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimientoy pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacién de la pensién sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual."

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicaciéon en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacién se
refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
sefialé en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:
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"La excepcién al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, alos afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Integral de Seguridad Social."22

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan
en su integridad al que les sea aplicable; salvo disposicién legal en contrario
que extienda un beneficio del régimen general a los pensionados bajo
regimenes especiales, pero sin modificar estos tltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta Gltima
disposicién, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensién, configuraban una excepcién arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ningin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacién como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7. Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusién de la mesada pensional adicional prevista porla Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningtin beneficio similar o equivalente
‘que obre como compensacién por el deterioro que causa la inflacién sobre
el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que,
conforme ala jurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad social
frente a la requlacién establecida por el sistema general de pensiones o de
salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones..."

La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la
sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las expresiones "actuales"y
"cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°)
de enero de 1988", del articulo 142 de laley 100 de 1993, por considerar que
"la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos
los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la sequnda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de laley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.
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Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

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

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planteé,
ni se discutid, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pension, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

2.2. La supresién de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presenté dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."

Esta propuesta no encontré reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicién no quedara referida al
reconocimiento de la pensién sino a su causacién; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

"Articulo 1°...
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pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado
su reconocimiento."

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico
de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcién para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que retnan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogié en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:
"Paragrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcién
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada
adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

Con base en las premisas anteriores,
SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialfsimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del

Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993
¢tienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o
territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la
vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional
del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que
causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no
tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptiian los

docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si
su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios mfnimos legales vigentes,
segln lo establece el pardgrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto
Legislativo en mencién.

"2.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:
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a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de la ley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratandose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
81 delaley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio segundo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presenté la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisicién del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacién econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional nimero catorce.

Respecto al segundo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada
a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se exceptiian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusién expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la
constitucion, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensidn se cause a
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cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007,
radicado 2007-0084, en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que reqgula su situacién pensional, razén por
la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedé

dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.34

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacion dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.
De acuerdo alo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes de 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional es igual o inferior
a tres salarios minimos legales vigentes, segin lo establece el paragrafo transitorio 6° del

articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n® 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

Caso concreto

De acuerdo alo probado en el expediente el sefior Arroyave Correa ingresé como docente
con posterioridad al 01 de enero de 1981; mediante Resolucién nro. 457 del 07 de julio de
2012 le fue reconocida una pensién de jubilacién a partir del 02/04/2012, en cuantia de

$1.894.993.00.

Conforme alo anterior evidencia la Sala que la actora adquirié su status pensional después
del 2005 y su pensién no es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes a la

época, por lo que no se encuentran dentro de las excepciones contempladas para que sea




17001-33-39-006-2020-00258-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 067
Segunda Instancia

procedente el reconocimiento de la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la

Ley 91 de 1985, ello en virtud del Acto Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisién que a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.

COSTAS

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con
manifiesta carencia de fundamento legal, condenara en costas de segunda instancia a la
parte demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y 366 del C. G. del

P.

Sefidlense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de

$280.000.00 conforme al Acuerdo nro. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de junio de 2020 proferida por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por ALBERTO ARROYAVE CORREA contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SE CONDENA EN COSTAS en segunda instancia, a cargo de la parte
demandante, las cuales se liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al

articulo 365y 366 del C. G. del P.
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TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision celebrada el 21 de abril de 2022

=

conforme Acta n°® 023 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

frim Yool

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 069 del 25 de
abril de 2022.
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Manizales, veintidds (22) de abril de dos mil veintidds (2022).

Asunto: Tramite para sentencia anticipada:
fijacion del litigio, pronunciamiento
sobre pruebas y traslado para alegar de

conclusion
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del derecho
Demandante José Rubiel Henao Cardona
Demandado: Nacién Rama Judicial-Direccion

Ejecutiva
Radicacion: 17001-2333-000-2019-00392-00
Acto Judicial: Auto Int.82

Asunto

Encontrandose a Despacho el proceso de la referencia pendiente de convocar a
las partes a audiencia inicial, procede el suscrito Magistrado a pronunciarse en
relacion con la posibilidad de dictar sentencia anticipada en el presente asunto.

Consideraciones
De la Sentencia Anticipada

El articulo 182A de la Ley 2080 de 2021 que adicion6 el CPACA, establecio la
posibilidad de proferir sentencia anticipada en los asuntos de conocimiento de esta
Jurisdiccion, en los siguientes casos:

“Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podra dictar sentencia anticipada:
1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

¢) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda
y la contestacion, y sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento;

d) Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes, inconducentes o
inatiles.

El juez 0 magistrado ponente, mediante auto, se pronunciara sobre las pruebas cuando a
ello haya lugar, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 173 del Cédigo General del
Proceso y fijara el litigio u objeto de controversia.
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Cumplido lo anterior, se correré traslado para alegar en la forma prevista en el inciso final
del articulo 181 de este codigo y la sentencia se expedira por escrito.

(...)

4. En caso de allanamiento o transaccién de conformidad con el articulo 176 de este codigo.

Paragrafo. En la providencia que corra traslado para alegar, se indicara la razon por la
cual dictara sentencia anticipada. Si se trata de la causal del numeral 3 de este articulo,
precisara sobre cual o cuéles de las excepciones se pronunciara. Surtido el traslado
mencionado se proferira sentencia oral o escrita, segin se considere. No obstante,
escuchados los alegatos, se podréa reconsiderar la decision de proferir sentencia anticipada.
En este caso continuara el tramite del proceso.

Con el fin de establecer si en el presente asunto procede dictar sentencia anticipada
en los términos antes sefialados, el Despacho procedera a fijar inicialmente el litigio
y con base en esto a determinar si se requiere practica de pruebas.

Sobre la Conciliacion

Si las partes tienen &nimo conciliatorio y propuesta pueden solicitar de comin acuerdo
audiencia de conciliacion dentro del término de ejecutoria de este acto judicial.

Medida Cautelar
El Despacho constata que no existe peticién de medidas cautelares, por lo que no hay
pronunciamiento alguno al respecto.

Fijacion del litigio

De conformidad con el escrito de demanda y la contestacion de la misma el
Despacho describe los hechos frente a los cuales existe acuerdo, aclarando que sélo
se hace referencia de los relevantes y que dan sustento factico al objeto de la
controversia que mas adelante se sefialara.

Hechos que acepta la entidad Demandada.

e Acepta los cargos desempefiados por la parte actora en la rama judicial, asi
como los extremos temporales que se encuentran debidamente soportados
documentalmente.

Problema juridico
Se formulan los siguientes problemas juridicos:

¢, Procede la solicitud de inaplicacion por inconstitucionalidad de la expresion
“Grado 23" para nominar el cargo de Abogado Asesor, contenida en los
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Acuerdos expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura que crearon y prorrogaron de manera transitoria dicho cargo?

En caso afirmativo, ¢Resulta procedente o no declarar la nulidad de los actos
demandados, esto es la Resolucion No. DESAJMAR17-1432 del 13 de
diciembre de 2017 y el acto ficto o presunto derivado del silencio
administrativo de la administracion, por el recurso de apelacion?

¢ Resulta procedente o no el reconocimiento y pago, con efectos retroactivos de
las diferencias salariales canceladas durante el tiempo de la vinculacion, como
efecto de la denominacion asignada al cargo de Abogado Asesor al cual 7se le
otorgo el grado 237

¢,Se encuentra demostrada la prescripcion trienal?
Decreto de Pruebas.

Pruebas de la parte demandante:
Documental:

Hasta donde la ley lo permita, ténganse como pruebas las documentales aportadas con
las demandas visibles a (Exp 01).

No hizo solicitud especial de pruebas

Nacion- Rama Judicial- Direccion Ejecutiva

Hasta donde la ley lo permita, ténganse como pruebas las documentales aportadas con
las demandas visibles a (Exp 01).

No hizo solicitud especial de pruebas

Una vez vencido el término de ejecutoria del presente auto y al no haber entonces
pruebas que practicar mas alla de las documentales allegadas con la demanda; es
procedente dictar sentencia anticipada conforme el literal ¢) del numeral 1 del articulo
182A del CPACA, previo a lo cual se correra traslado a las partes y al Ministerio
Publico para que presenten sus alegatos de conclusion y el respectivo concepto.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision

RESUELVE
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Primero. FIJASE como objeto del litigio, determinar si procede la solicitud de
inaplicacion por inconstitucionalidad de la expresion “Grado 23” para nominar
el cargo de Abogado Asesor, contenida en los Acuerdos expedidos por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura que crearon y prorrogaron
de manera transitoria dicho cargo?

Segundo. INCORPORASE las pruebas documentales aportadas por las partes, hasta
donde la ley lo permita.

Tercero: CORRASE traslado a las partes y al Ministerio Piblico para que dentro
del término de diez (10) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, presenten
sus alegatos de conclusién y el respectivo concepto.

Cuarto: Si las partes tienen animo conciliatorio y propuesta pueden solicitar de
comun acuerdo audiencia de conciliacion dentro del término de ejecutoria de este acto
judicial.

Quinto: Ejecutoriado este acto judicial, pase el expediente a Despacho del Magistrado
para proferir la sentencia anticipada que en derecho corresponda.

Notifiquese y camplase

DRES PATINO MEJI,
Magistrado
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Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Dora Inés Gomez Franco

Demandado: Municipio de Aguadas, Caldas.
Providencia: Sentencia No. 68

Pasa la Sala
demandante,
Administrativo

enero dedos

a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
del Circuito Judicial de Manizales, el treinta y uno (31) de

mil diecinueve (2019), mediante la cual se negaron

pretensiones de la demanda.

|. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas

“1.- Declarar nulo el Decreto Municipal No. 045 de abril 23 de 2016
pronunciado por el alcalde del MUNICIPIO DE AGUADAS, CALDAS,
sefior OSCAR YONNY ZAPATA ORTIZ, mediante el cual dispuso,
entre otros, "DECLARAR insubsistente el nombramiento de DORA
INES GOMEZ FRANCO en el cargo de Secretaria de Gobierno
cbdigo 020, Nivel Directivo, Grado 02"

2.- Como consecuencia de la declaraciéon de nulidad ordenar al
MUNICIPIO DE AGUADAS, CALDAS, representado por el sefior
OSCAR YONNY ZAPATA ORTIZ en su condicion de alcalde, o por
quien haga sus veces, reintegrar a la sefiora DORA INES GOMEZ
FRANCO, en el mismo cargo que venia desempefiando, en idénticas
condiciones a las que tenia al momento de su desvinculacion, o en
otro de igual o superior categoria.

3.- Condenar al MUNICIPIO DE AGUADAS CALDAS, al pago de los
salarios, primas, bonificaciones, vacaciones, reajustes o aumentos de
sueldo, subsidio de alimentacién, prestaciones sociales, cesantias y
deméas emolumentos que la accionante dejé de percibir desde la
fecha de su ilegal desvinculacion

Para los efectos de salarios y prestaciones sociales en general, se
declarara que no ha existido solucién de continuidad en la prestacion



del servicio por parte de mi representada, desde el dia de su
desvinculacion, hasta su reintegro real y efectivo.

4.- Condenar al MUNICIPIO DE AGUADAS, CALDAS, al pago de los
perjuicios morales ocasionados a la sefiora DORA INES GOMEZ
FRANCO, los cuales se concretan en el padecimiento psicoldgico,
estrés, angustia, depresion, bajo estado animico y presion que debid
soportar como consecuencia de la declaratoria de insubsistencia en el
cargo de Secretaria de Gobierno cédigo 020, Nivel Directivo, Grado
02, de Aguadas, Caldas, del cual derivaba su sustento y el de su
familia, perjuicios cuyo valor pecuniario se tasa en el equivalente a
CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES.”

2. Hechos.

Menciona la demandante que se vinculdé al municipio de Aguadas, Caldas, a
partir del 1° de enero de 2016, tomando posesion del cargo de Secretaria de
Despacho (secretaria Administrativa y Jefe de personal, cédigo 020, grado 02),

designada mediante Decreto 004 de enero de 2016.

Afirma que era la persona de confianza del alcalde de turno, pues deleg6 en
ella sus funciones durante algunos dias; que el ambiente en la alcaldia empezo
a tornarse tenso entre varios funcionarios, generando conflictos con la

demandante y desconfianza con el sefior alcalde.

Relata que se le hizo un traslado del cargo que ocupaba, al de secretaria de
Gobierno, exponiendo el apoderado que dicho cambio se realizé ocultando las
razones del mismo y la desconfianza que ya habia en la demandante;
debiendo tomar alli, mayores responsabilidades, incluido el cierre de

establecimientos publicos.

Refiere que la sefiora Dora Inés GOmez Franco empez6 a sufrir de acoso y
persecucion laboral, lo cual le ocasiond estrés, depresion e incapacidades
médicas y valoraciones psiquiatricas. Una incapacidad médica de la
demandante, coincidi6 con la época en la que los alcaldes debian presentar los
informes de gestion correspondientes a los primeros 100 dias de mandato, y
gue ante la inconformidad del alcalde, al retorno de la incapacidad se exigio la
renuncia a todos los secretarios de despacho, sin que ella accediera a dicha
solicitud; luego de lo cual se profirio el acto de insubsistencia, acudiendo a
sefalamientos de ineficiencia e ineficacia de la funcionaria, sin que haya sido
previamente requerida, y sin haber realizado seguimiento disciplinario, lo cual

dice vulnerar su derecho de defensa y el debido proceso.



3. Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante invocé como vulneradas las siguientes disposiciones:

Articulos 1°, 13, 25, 29, 53, 125 y 209 Constitucionales.
Articulo 137 de la ley 1437 de 2011.

Ley 100 de 2006.

Articulos 2.2.11.1.19 del Decreto 1083 de 2015

El concepto de violacion lo centra en la vulneracion de derechos laborales de
la demandante, y afirma que el acto demandado viol6 el debido proceso y el
derecho de defensa de la sefiora Dora Inés Gomez Franco, por las
acusaciones contenidas en la motivacion del acto que dice fue irregular, al no

tener soporte probatorio de las mismas.

Sostiene que la idoneidad y experiencia de la ahora demandante en el
desempeiio del cargo, hacen presumir su capacidad para la buena
prestacion del servicio, afirmando que los verdaderos motivos de su
desvinculacion fueron en retaliacion porque la misma acudi6 a las
autoridades solicitando proteccion a sus derechos, en vista de la persecucion

gue habia en su contra.

Concluye que con la declaratoria de insubsistencia se aplicé indebidamente
la normativa pertinente, hubo una falsa motivacion, desviacién de poder y

violacion al debido proceso.

4. Respuesta de la demanda. (FIs. 143 a 159 C. 1)

El municipio de Aguadas se opone a todas las pretensiones de la demanda
afirmando que el acto demandado no adolece de los vicios de nulidad

invocados por el demandante.

Dice que no refiere cudl es la norma que fue indebidamente aplicada, no se
explica la falsa motivacién, tampoco la desviacibn de poder al no estar
demostrado que la demandante tuvo que acudir a las autoridades por la

persecucion alegada.

Finalmente propone las excepciones denominadas ‘“/nepta demanda por

indebido agotamiento del requisito de procedibilidad”, “Inepta demanda’,



‘Inexistencia de la indebida aplicacion de la ley como vicio del acto
administrativo”, “Inexistencia de la inaplicacion de la ley como vicio del acto
administrativo”, “Existencia de motivacion — motivacion cierta y concreta’,
“Inexistencia de desviacion de poder”, “Necesidad de declarar la insubsistencia
a Dora Inés Gomez Franco por falta de confianza y ser un peligro para la

consolidacion del gobierno municipal”, e “Innominada de oficio — genérica”.

5. La sentencia apelada (Fls. 247 a 252 C.1)

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales profirié sentencia el

31 de enero de 2019, mediante la cual nego las pretensiones de la demanda.

Hace el juzgado una relacion de las pruebas que obran dentro del proceso, y
continda con el estudio normativo que regula los cargos de libre nombramiento
y remocion, para los cuales se requiere alto grado de confianza, y hace una
extensa cita jurisprudencial sobre las facultades del nominador para la

declaratoria de insubsistencia.

Estudia y define los cargos invocados en la demanda, como lo son la falsa
motivacion, desviacion de poder, violacion al debido proceso, violacion al

derecho al trabajo y acoso laboral.

Se refiere al cargo de la demandante como uno de libre nombramiento y
remocion, y gue no se pronunciara frente al cargo de falsa motivacién, toda vez
gue no hubo esfuerzo por parte de la demandante de demostrar las razones
por las cuales el acto adolece de dicho vicio, y los argumentos que se
expusieron estaban mas tendientes a probar la desviacion de poder, quedando

subsumido su estudio al pronunciamiento de tal cargo.

Continda con el estudio de la desviacion de poder, para lo cual transcribe
apartes de los testimonios recaudados, afirmando que con las pruebas
allegadas al proceso, no se logra contrarrestar las razones de la administracion
en torno a la eficiencia y eficacia de la gestiébn de la demandante, sin que
cumpliera con la carga probatoria de su parte; en tanto no demostré que era
una funcionaria eficiente, ni se probo que con el retiro del servicio se hubiera

desmejorado el mismo.



Afirma la Juez que la declaratoria de insubsistencia de un cargo de libre
nombramiento y remocién no necesita ser motivado y con ello no se violenta el
debido proceso, porque la inspiracion de dicha facultad discrecional tiene su
origen en los principios de la funcion administrativa; y en este caso, el acto que
se enjuicia fue motivado, fueron expuestas sus razones, garantizando asi los

derechos fundamentales de la ahora demandante.

Sigue con el estudio de la violacion del derecho al trabajo y acoso laboral, y
hace una transcripcion de testimonios rendidos en el presente asunto
concluyendo de los mismos que no se evidencia una conducta persistente y
demostrable de maltrato, acoso, o0 temor infundido; tampoco hubo
manifestaciones relacionadas con la usurpacion de funciones, y resalta que, el
deterioro en las relaciones de los funcionarios, a los que se refiere la
demandante como conductas de persecucion y hostigamiento, no tienen dicho
alcance, y contrario a ello, es prueba de la pérdida de confianza, que es una

razén superior de toda insubsistencia.

Hace alusién a un auto de mayo 26 de 2017, emanado de la Procuraduria
Provincial de Manizales, en el cual se archivo la diligencia iniciada por la ahora
demandante, contra el alcalde por abuso de autoridad o extralimitacion de
funciones, sin encontrar mérito para continuar con la investigacion, y que lo alli
expuesto, da cuenta de una relacion totalmente diferente entre la demandante

con la administracion municipal de Aguadas.

Asi mismo se pronuncia sobre la incapacidad médica aportada por la
demandante, y afirma la Jueza que, dicha situacion de incapacidad en un
empleo de libre nombramiento y remocion no constituye impedimento para su

retiro, pues no hay fuero de estabilidad.

Concluye que, al no lograr la demandante demostrar que la razén que se tuvo
en cuenta para la remocion de su cargo fuera otra diferente al buen servicio,
por lo que no desvirtué la presuncién de legalidad del acto demandado,

negando las pretensiones de la demanda.

6. Recurso de apelacion (Fls. 277 a 280 C. 1)



El apoderado judicial de la demandante presentd recurso de apelacion contra la
sentencia proferida, afirmando que ha quedado con suficiencia demostrado que
el acto demandado trasgredié las disposiciones constitucionales y legales,
vulnerando el derecho al trabajo, al debido proceso y por incurrir en desviacion

de poder.

Reitera a manera de sintesis los hechos presentados en la demanda, en
cuanto a que fue designada en el cargo de Secretaria de Despacho, siendo de
total confianza del alcalde municipal del momento; posterior a lo cual, afirma
que al ser influenciado por otras personas, convencié a la ahora demandante
de desempefiar otro cargo, como lo era el de secretaria de gobierno, momento
en el cual la sefiora Dora Inés Gomez Franco empez6 a ser victima de
hostigamientos y acoso laboral, desencadenando quebrantos de salud;
después de una incapacidad fue declarada insubsistente, luego de negarse a
presentar su renuncia excediendo el alcalde sus facultades, siendo por ello

evidente el acoso laboral contra la demandante.

Que si bien es cierto el cargo que ocupaba la demandante es de libre
nombramiento y remocién, el acto de desvinculacion cuestionado no se
encuentra enmarcado en las facultades legales discrecionales, porque alli se
motivod, sin ser necesario, pero se hizo alusién a ineficiencia e ineficacia, sin
que ello le haya sido endilgado nunca a la sefiora Dora Inés Gémez Franco, ni
existir previamente requerimientos o juicios disciplinarios, evidenciando a su
juicio con ello, el abuso de poder, que no implicaba el mejoramiento del

servicio, sino que obedecia a sefialamientos realizados a la citada sefiora.

Dice el apoderado de la demandante que, las pruebas que obran dentro del
proceso dan cuenta de las causales de nulidad, y que los testigos exponen el
acoso laboral por parte del alcalde municipal, y de los malos tratos hacia la

funcionaria.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

7.1. Demandado (FIs. 11 a 13 C. 5)

El apoderado judicial del demandado municipio de Agudas presenta su escrito

de alegatos en segunda instancia, exponiendo una ineptitud de la apelacion,



diciendo que estd mal sustentado, al no atacar los argumentos de la sentencia,

sino que se limita a decir los hechos de la demanda.

Que no existe inconformidad alguna con el estudio probatorio que el juez de
primera instancia hace en la sentencia, que los hechos de la demanda se
fundan en la desviacién de poder, sin que la misma se hubiera demostrado

dentro de este asunto.

Aduce que uno de los elementos principales en los cargos de libre
nombramiento y remocion son la confianza y la eficiente prestacion del servicio,
y que la declaratoria de insubsistencia en tales casos, es una facultad
discrecional de la administracion; y que, la desaparicion de la confianza entre la
sefiora Dora Inés Gémez Franco y el sefior alcalde municipal saltan a la vista
en este asunto. Pudiéndose probar no solo la ineficiencia de la funcionaria,
incluso en el interrogatorio de parte, ella misma manifiesta el desconocimiento

de sus funciones; solicitando por ello se confirme la sentencia.

Il. Consideraciones

Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a resolver los
siguientes planteamientos, de acuerdo con los argumentos expuestos por la
apelante:
1.1. ¢Cual es la naturaleza del empleo de la demandante?
1.2. ¢Se encuentra demostrado que el acto demandado fue falsamente
motivado?
1.3. ¢Se acredité en este asunto el acoso laboral y abuso de poder por
parte del sefior alcalde municipal respecto de la ahora demandante?

1. Analisis normativo

El articulo 125 Constitucional prevé expresamente las excepciones a los

cargos de carrera de la siguiente manera:

“Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado
son _de carrera. Se_exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas
gue determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por
concurso publico.



El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se
haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la
ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas
causales previstas en la Constitucién o la ley.

En ningln caso la filiacion politica de los ciudadanos podra
determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso
0 remocioén.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 6 del Acto
Legislativo 1 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los periodos
establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de
eleccion tienen el caracter de institucionales. Quienes sean
designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por
falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el
cual este fue elegido.” (Subraya la Sala)

La Ley 909 de 2004 expidié normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y dicta otras disposiciones; y dicha ley, tiene

por objeto la regulacion del sistema de empleo publico:

“Articulo 1. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto la
regulacion del sistema de empleo publico y el establecimiento de los
principios basicos que deben regular el ejercicio de la gerencia
publica.

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion
legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la
administracion publica, conforman la funcién puablica. En desarrollo de
sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la
funcién publica asegurara la atencion y satisfaccion de los intereses
generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen
parte de la funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;
b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;
¢) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.”

El articulo 5 de la citada ley, en relacion con la clasificacion de los empleos

dispone:



“Articulo 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de
los organismos y entidades regulados por la presente ley son de
carrera administrativa, con excepcion de:

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de
los siguientes criterios:

(..

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de
apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los siguientes
funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren
adscritos a sus respectivos despachos asi:

(...)
En la Administracién Central y 6rganos de Control del Nivel Territorial:

Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

El articulo 41 ibidem, regulé entre otras causales de retiro:

“Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio
de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocién y de carrera administrativa se produce en los siguientes
casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los
empleos de libre nombramiento y remocion;

(--)

Paragrafo 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos
de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto
motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre
nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante
acto no motivado. (Subraya la Sala).

2. Lanaturaleza del cargo de la demandante.

Para resolver los problemas planteados se hace necesario dejar presente
desde ya la naturaleza del cargo desempefiado por la sefiora Dora Inés
Gbmez Franco respecto del cual la declararon insubsistente, siendo
indiscutible en este caso que fue nombrada mediante decreto 004 de 2016
en el cargo de Secretaria de Despacho, codigo 020, Grado 02, que hace
parte de la planta de personal de la administracion central del municipio de

Aguadas.



Por medio del Decreto 039 de 1° de abril de 2016 se efectud el traslado de la
sefiora Dora Inés Gomez Franco a la Secretaria de Gobierno, y por el
Decreto nimero 045 de 23 de abril de 2016 se declara la insubsistencia de la

en el cargo de Secretaria de Gobierno codigo 020, nivel directivo, grado 02.

Es preciso citar los articulos 189 y 199 de la ley 136 de 1994, los cuales

definen la autoridad politica y la direccion administrativa:

“Articulo 189. Autoridad politica. Es la que ejerce el alcalde
comojefe del municipio. Del mismo_modo, los secretarios de la
alcaldia y jefes de departamento administrativo, como _miembros del
gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente
los cargos sefialados en este Articulo.

Articulo 190. Direccién administrativa. Esta_facultad ademas del
alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades
descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas
especiales como superiores de los correspondientes servicios
municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para
celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos
municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar
vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente
los funcionarios subordinados; reconocer horas extras, vincular
personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a
los funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y
guienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar
las faltas disciplinarias.” (Subraya la Sala)

De lo expuesto queda claro que la sefiora Dora Inés Gomez Franco era la
Secretaria de Despacho en la alcaldia municipal de Aguadas, Caldas,
correspondiendo éste sin duda alguna, y de acuerdo con las normas
previstas, a un cargo de libre nombramiento y remocién; ademas porque asi
se precisa en el Decreto que la declar6 insubsistente, y segun las
atribuciones conferidas en el manual de funciones (FIs. 2 a 9 C. 4),
relacionadas con formular y dirigir la politica administrativa institucional,
coordinar los procesos de talento humano, recursos fisicos, control interno
disciplinario, gestién documental y servicios generales de la administracion,
entre otros, correspondiendo dicho cargo al nivel directivo, denotando en las
funciones, naturaleza y categoria del mismo, que es un cargo de los que han
denominado de confianza, en el cual ademas se ejerce la autoridad politica y

la direccion administrativa del municipio de Aguadas, sin que exista duda
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respecto de la naturaleza del cargo que ocupaba la ahora demandante, de

libre nombramiento y remocion.

3. Analisis factico

De las pruebas que obran dentro del proceso, se relacionan a continuacién
las de mayor relevancia para esclarecer el fondo del asunto:

3.1. Pruebas documentales.
- Decreto 004 de 1° de enero de 2016, por medio del cual se realiza un
nombramiento ordinario en la administracion central, correspondiente a
la sefiora Dora Inés Gomez Franco en el cargo de secretaria de
despacho, cédigo 020, grado 02 que hace parte de la planta de personal
de la administracion central (Fls. 32y 33 C. 1)
- Acta de posesion de la sefiora Dora Inés Gomez Franco en el cargo
antes mencionado (FI. 34 C. 1)
- Decreto numero 022 de 1° de febrero de 2016, mediante el cual se
encarga a la sefiora Dora Inés Gomez Franco, en las funciones propias
del cargo del alcalde municipal durante los dias 2, 3, 4 y 5 de febrero de
2016. (FIs. 36 y 37 C. 1).
- Decreto nimero 039 de 1° de abril de 2016, mediante el cual se
traslada a la sefiora Dora Inés Gomez Franco a la secretaria de
Gobierno (Fls. 38y 39 C. 1).
- Decreto numero 045 de 23 de abril de 2016, por el cual se declara
insubsistente el nombramiento de la sefiora Dora Inés GOmez Franco en
el cargo de secretaria de Gobierno, cddigo 020, nivel directivo, grado 02
(Fls. 41 a 44 C. 1) el cual considera entre otros:

“(...) Que con base en evaluaciones hechas con la Secretaria
Administrativa y Jefe de Personal entre el 22 y 23 de Abril v,
acompafadas por los Asesores Victor Emilio Calle Gaviria, José
David Gomez Martinez, Edwin Andrés Ramirez, Jorge lvan Gomez
Sanchez, se evidencié la importancia de mejorar en los procesos del
gobierno y la administracion, con base en el cumplimiento de los 100
dias teniendo como base los informes de gestion presentados y
elaborados por los Secretarios de Despacho.

Que con base en diversas manifestaciones escritas hechas por
contratistas, por la directora de control interno el Alcalde Municipal
constaté ineficiencia, ineficacia administrativa en procesos de
contratacion de personal, organizacién interna de los despachos, en
todos los secretarios.
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(..

Que, tratdndose de un cargo de libre nombramiento y remocion,
corresponde al Nominador la remocién de los servidores publicos que
ostenten dichos cargos, de manera discrecional y no motivada, de
conformidad con lo establecido en el inciso segundo del paragrafo 2
del articulo 41 de la Ley 909 de 2.004.

(..

Que los cargos de libre nombramiento y remocién, por esencia, no
gozan del mismo nivel de estabilidad gue los cargos de carrera
administrativa.

Que la declaratoria_de insubsistencia contemplada en el presente
acto obedece a razones de confianza (propias de los cargos de libre
nombramiento vy remocién), a la ineficiencia e ineficacia
administrativa, y a una situacion de pleno derecho, conforme a lo
expuesto.” (Subraya la Sala)

- Oficio O.T. 2630 — 003 de 24 de febrero de 2015, mediante la cual la
promotora de turismo informa sobre un altercado entre la sefiora Dora
Inés Gomez Franco y una contratista (FIs. 104 y 105 C. 1).

- Carta de 3 de marzo de 2016, enviada a la alcaldia municipal por la
Directora Oficina de Victimas, que pone en conocimiento una dificultad
que tuvo con la sefiora Dora Inés Gémez Franco (Fl. 54 C. 2).

- Queja presentada por la sefiora Sandra Milena Ramirez Torres contra
la sefiora Dora Inés Gémez Franco (Fl. 55 C. 2).

- Oficio de 15 de abril de 2014, suscrito por las sefioras Maria Guislay
Arias Giraldo, quien pone en conocimiento situaciones acontecidas con
la sefiora Dora Inés Gémez Franco, ante la secretaria general y jefa de
Personal (FI. 56 C. 2).

- Oficio enviado por la Directora de la Oficina de Victimas el 23 de abril
de 2016, en el cual pone en conocimiento una situacion con la firma de
Su contrato y correspondiente pago, sefialando como responsable a la
sefiora Dora Inés Gomez Franco (Fl. 62 C. 2).

- Oficios de 24 de febrero de 2016, enviados a la sefiora Dora Inés
GOmez Franco por la Jefe de Control Interno en el cual solicita una
mejor comunicacion, y toma de medidas correctivas ante discusiones
con contratistas y funcionarios (Fls. 103 a 105 C. 1)

- Evaluacion de desempefio del 21 de abril de 2016 en la cual se dice

expresamente:

“(...) Se sigui6é la evaluacion con la Secretaria de Gobierno bajo la
direccion de Dora Inés Gémez Franco.

El asesor de Gobierno manifestd su continua disposicion a acompafarla
en responsabilidades desde que era la Secretaria Administrativa y Jefe
de Personal, pero gue ella habia demostrado en el corto tiempo ser una
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persona propensa a los comentarios, lo que la llevaba a ser descuidada
en_los asuntos estratégicos del gobierno, y a generar_conflictos
innecesarios. El asesor Administrativo y Financiero llamé la atencién
sobre las dificultades que se habian presentado desde el inicio _con
Dora Inés desde que era Secretaria Administrativa y Jefe de Personal, y
como su ejercicio y uso de la autoridad habia generado un _ambiente
laboral tenso vy dificil. José David Gémez Martinez indicé que su
temperamento vy actitud de mando permanente la aleja de las personas
de las que requiere apoyo y cooperacion, y recordd como en la anterior
evaluacion se habia acordado generar un traslado horizontal que fue el
que llevé a que Monica Patricia Sanchez Castafieda pasara de la
Secretaria de Gobierno y la Secretaria Administrativa y Jefe de
Personal, agregando que si bien es cierto este traslado solucion6é un
poco las tensiones de personal, pues Dora era la jefe de personal, y
ahora no cumple esas funciones con las que tuvo tantos roces por su
forma de ser "mandona” la verdad es que no logré adaptarse al nuevo
cargo, como tampoco lo habia logrado en la Secretaria Administrativa.
El asesor de contratacion Victor Emilio Calle Gaviria, indicé cémo se
habian retrasado los procesos de contratacion tanto cuando estuvo en
la Secretaria Administrativa, pero mas ahora que esta en la Secretaria
de Gobierno, hace énfasis es que la contratacion de esa secretaria para
este mes se hizo apenas hace unos dias, realmente la administracién
estuvo paralizada porgue no se enviaron estudios previos a tiempo.

La recomendacién de todos los asesores fue la de hacer uso de la
condicién de servidora publica de libre nombramiento y remociéon y
proceder a removerla del rol de secretaria del Despacho. Edwin Andrés
agrega que no es posible que a una funcionaria como Dora Inés se le
tenga que decir doctora o que trata a los empleados como
"subordinados” situacion que causa mucho malestar y afecta la
administracion. Monica Patricia Sanchez, interviene para indicar que ha
tenido inconvenientes con Dora, que ella quiere ser un mundo aparte,
no coordina, se ha requerido su atencién en varios asuntos como
secretaria de gobierno y dice que no sabe qué tiene que hacer. Vuelve
a tomar la palabra José David, para indicar que se equivoco al sugerir el
traslado horizontal, la forma de ser de Dora no le permite destacarse,
aungue puede tener las condiciones, prefiere estar pendiente de lo que
hacen o no hacen los demas, indic6 que personalmente no le gusta que
cada que llega a Aguadas, Dora lo busca para ponerle quejas y contarle
cosas de los demas empleados, incluso cosas no laborales.

(...)

El Asesor de Gobierno Jorge Ivan Gomez Sanchez, manifiesta que
considera importante gue se le solicite la renuncia protocolaria a todos
los servidores publicos de libre nombramiento y remocién del nivel
directivo, con el fin de poder hacer una evaluacioén seria y consiente del
trabajo de cada una de las secretarias, reconocer al alcalde como jefe
de gobierno v de la administracién y fijar compromisos con algunos
secretarios.

El Alcalde Municipal manifiesta que él no tiene interés de prescindir de
ninguno de sus secretarios en este momento, pero que si es necesario
asumir compromisos serios con algunos frente a ciertas cosas habladas
en esta reunion y otras que no es necesario mencionar, pero de las que
tiene conocimiento, eso si, el secretario que no cumpla con los
compromisos adquiridos, en dos o tres meses si se tiene que ir, porque
lo que se quiere aca es conformar un equipo de alto desempefio como
lo ha dicho desde siempre.

Terminada esta evaluacion se le encomendé al asesor de Gobierno la
realizacion del acta, la cual serd puesta a consideracion de todos los
participantes en el correo electrénico de cada uno, y aprobada con la
firma del alcalde y el Asesor de Gobierno. (...)” (Subraya la Sala).
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3.2.

- Solicitud de renuncia protocolaria a los secretarios de Despacho en el
siguiente sentido: (Fls. 63y 64 C. 2)

“...) Hoy 23 de Abril de 2016, cita en el Despacho el sefior Alcalde
todos los jefes de Despacho de la Administracion Municipal de Aguadas
con el fin de hacer un balance de los 100 primeros dias de gestion
Administrativa Municipal 2016, asi las cosas el sefior Alcalde hace un
llamado de atencion a todos los funcionarios donde les advierte la
importancia del buen desarrollo de los procesos, de la presentacion de
informes, de la atencion al publico, de la responsabilidad de cada uno
en sus Secretarias que son la extension de su gobierno local, por tanto
y en aras de mejorar pidié la renuncia protocolaria con el fin de evaluar
el _movimiento de cada Funcionario vy su entorno administrativo y
técnico, y anuncia que en conjunto con el area de control interno se
desarrollara_en cada dependencia una auditoria para_garantizar la
buena marcha de las mismas de manera preventiva y no_vernos
sometidos a medidas correctivas.

Entre tanto todos los Secretarios de Despacho proceden a pasar su
carta de renuncia, excepto la Secretaria de Gobierno la Doctora Dora
Inés Gomez Franco quien al entrar al Despacho se dirige al sefior
Alcalde en frente de todo el equipo de trabajo v le solicita que la declare
insubsistente ya que él puede hacerlo sin necesidad de pasar la carta
de renuncia, el sefior Alcalde le sugiere pasar la renuncia protocolaria
como el resto del equipo, y ella le reitera que sea declarada
insubsistente frente a todos nuevamente. El sefior alcalde sede a su
peticion verbal, pues ella eleva la solicitud de forma personal y
voluntaria. (...)” (Subraya la Sala).

- Denuncia presentada por la sefiora Dora Inés Gomez Franco ante la
Procuraduria Regional de Caldas (Fls. 65 a 74 C. 2).

- Terminacion y archivo de diligencias adelantadas bajo el radicado
2016-573-858631 en contra del sefior Oscar Yonny Zapata Ortiz en su
condicion de alcalde municipal de Aguadas, Caldas (Fls. 75 a 77 C. 2).

- Terminacion y archivo de diligencias adelantadas bajo el radicado
2016-573-899454 en contra del sefior Oscar Yonny Zapata Ortiz y las
sefioras Monica Patricia Sanchez Castafieda y Margarita Valencia
Sanchez, por presunto acoso laboral contra la sefiora Dora Inés Gomez
Franco (Fls. 2 a 13 C. 3).

- Manual de funciones de los cargos de Secretario de Despacho codigo
020, grado 02 secretaria administrativa; Decreto 003 de 1° de enero de
2016, mediante el cual se modifica parcialmente el manual de funciones,
requisitos y competencias laborales, del cargo antes mencionado
correspondiente a la Secretaria Administrativa y Jefe de Personal, v,
Secretaria de Gobierno (Fis. 2 al 9 C. 4).

Prueba testimonial.
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Testigo Beatriz Elena Mejia Garcés

(...) La doctora Dora Inés ingresé a la secretaria de gobierno, yo en
ese momento estaba haciendo mi judicatura (...) ella ingresé y con su
auxiliar que en ese momento tenia la secretaria administrativa, tenia
poco conocimiento de las acciones que se llevaban a cabo desde la
Secretaria de Gobierno, hablando de las funciones de la inspeccion
de policia. (...) mis funciones era como auxiliar, mas no realizar todas
las funciones de la secretaria de gobierno, por ese motivo yo
renuncié, presenté la renuncia, nunca tuvimos un mal trato ninguna
de las dos, siempre tuvimos un trato normal. (...). Se vinculé creo que
en febrero o marzo de 2016 (...) recuerdo que control interno hizo una
auditoria a la Secretaria de Gobierno (...) le pregunté a la doctora
Gloria Inés que Cuales eran sus funciones y su respuesta pues no fue
muy acertada. (...) Ese control de auditoria lo realiz6 control interno
(...) las hacen en todas las dependencias (...) me vincularon a la
administracion como Secretaria de Gobierno el 29 de marzo de 2016
(...) ella en sumomento era la Secretaria Administrativa, por eso la
conocia (...) desde que tengo conocimiento dofia Dora si realizé
inspeccidn a esos sitios, pero nunca realiz6 los cierres, nunca realizé
las actuaciones administrativas. (...) El trato del alcalde era cordial,
con todos era normal (...) en la Secretaria nos hablabamos lo
necesario, y con los demas, escuchabamos en los pasillos que era un
poquito irreverente, ella siempre queria como estar en superioridad a
los demas, y hacerlo saber ademas (...) ellas tenian una muy buena
relacién, ella bajo con su auxiliar que era Katerine, y mantenian juntas
(...) Ella pedia en las supervisiones que hacia a la auxiliar le ponia
mas funciones de las que eran, y asi con informes que habia que
rendir (...) Lo que hacen los secretarios de despacho es pedir ayuda
a los asesores juridicos, ellos siempre estan disponibles para las
asesorias que sean necesarias (...) con relacién al empalme, como
yo estaba en la secretaria en ese momento yo sabia lo que se habia
hecho y no se habia hecho, ella simplemente dej6é un acta de entrega
donde hacia relaciébn del acta del consejo de seguridad que ella
realizé el archivo y ya, no mas. (...) no se llevaron a cabo procesos
administrativos con ella (...) ella no cumplia sus funciones, se
encerraba en su oficina todo el dia, tanto asi, que asi lo respondié en
la auditoria de control interno, qué ha hecho todos estos dias,
programar una jornada de libreta militar (...)”

Testigo Monica Patricia Sdnchez Castafieda.

“(...) yo a ella la conoci en un contexto que, ella antes de ingresar a la
administracion era amiga del alcalde Oscar Yony Zapata y en la
campafa (...) Yo nunca tuve inconvenientes con ella, ella era la
secretaria general cuando yo era secretaria de gobierno (...
realmente lo que tengo para decir del desempefio laboral de ella es
muy poco (...) yo era en ese momento su subalterna, yo solamente
recibia instrucciones. (...) pues a mi me parecié un trato normal de
Jjefe a empleado como fue con todos. (...) el trato del alcalde hacia
sus empleados era normal de un jefe a sus empleados en ocasiones
excesivamente cordial. (...) Un trato normal es reunirse con sus
funcionarios dar instrucciones y ordenar que sus 6rdenes se cumplan.
(...) reitero lo dicho, de esa parte del trato con los empleados tengo
muy poco que decir, porque he estado ocupandome de mis funciones
(...) yo pensaria que si son frecuentes los cambios horizontales, y
diria que son por necesidad del servicio (...) el desemperio laboral de
los primeros 100 dias es el desempefio de cada funcionario (...) yo
recuerdo que a todos los funcionarios nos solicitaron la renuncia



protocolaria, no recuerdo en qué momento (...) como jefe de personal
las instrucciones que debia impartir segun la necesidad de cada
despacho (...) yo con ella, en cuanto al tema de jefe de personal no
tuve inconvenientes con ella, en algdn momento supe que tuvieron
inconvenientes con ella dos compafieras, que en su momento se lo
hicieron saber al sefior alcalde. (...)”

Testigo Sandra Milena Ramirez Torres.

“(...) el alcalde solicito a todo el gabinete presentar la carta de
renuncia, como protocolo con el fin de estudiar los avances que
habiamos tenido en cuanto al plan de desarrollo y verificar si era
pertinente algunos cambios dentro de la administracién (...) la sefiora
Dora lleg6 y no se sento, sino que directamente se dirigio al alcalde
delante de todos y dijo que ella no iba a presentar la carta de
renuncia, que la declarara insubsistente, que él tenia toda la
autonomia para ello, el alcalde le insisti6 que presentara la renuncia
gue era una medida protocolaria para proceder en cuanto al informe y
ella se negd, y le dijo declareme insubsistente, delante de todos, que
quede en el acta (...) nosotras desde el mes de noviembre de 2015
empezamos a trabajar juntas y pues desde ahi empezamos a tener
algunas dificultades, yo le dije de la disposicién para trabajar con ella
(...) no tuvimos ningun inconveniente sino hasta el dia que murié mi
abuelo, el 16 de febrero me llam6 mi papa de la casa, porque mi
abuelo estaba muy mal, y yo me dirigi a donde dofia Dora a
informarle y a ella no le gustd que yo estuviera pidiendo permiso y no
me dio el permiso; de todas maneras mi familia me estaba llamando,
yo me fui, ese dia me fui para mi casa, y al dia siguiente fui a la misa.
Ya después de eso la relacion empez6é con mucha dificultad con ella,
porque algunos contratistas, algunos funcionarios que estaban en mi
dependencia solicitaron permiso para acompafarme a la misa y ella
no les dio el permiso, y ellos muchos sacaron una horita para ir a la
misa, y a causa de esa pelea, ella le solicité al alcalde terminar el
contrato a Maria Glislay, una de las contratistas (...) a partir de ese
momento empezaron las dificultades con dofna Dora (...) cuando
llegué estaba dofia Dora gritandole a las contratistas, a Maria Glislay
y la verdad se estaba pasando la traté mal, yo no entendia en ese
momento qué estaba pasando, ya cuando empezaron los gritos me di
cuenta que era por el tema de un ramo, y dofia Dora luego me
reproché que por qué no la habia defendido (...) después de eso, ella
pasé una circular del cumplimiento del horario, yo la pasé a los
funcionarios pero no a los contratistas, porque era de cumplimiento
del horario (...) pasé por ahi media hora y llegb dofia Dora
insultdandome (...) me agitaba la circular en la cara (...) que en la
alcaldia la que mandaba era ella no el alcalde (...) me llené de
angustia, me puse a llorar, y llamé al alcalde, le dije que iba a
presentar la renuncia, que no iba a seguir aguantando humillaciones,
lo que hizo el alcalde fue sentarnos a las dos, y dijo que Unica manera
gue él me iba aceptar la renuncia si ella también la presentaba y que
nos aceptaba la renuncia a las dos, cuando eso ella también estaba
de Secretaria Administrativa, tengo entendido que se presentaron
también otros problemas con otras personas; la verdad no sé muy
bien, el alcalde tomé la decision de pasarla a otra dependencia, como
tratando de buscar el perfil de otras personas en otras dependencias,
y en ese momento ella pas6 a secretaria de gobierno, y en ese
momento se acabaron ya las dificultades con ellas (...) dijo que la iba
a ubicar en otro lugar, en otra oficina, porque con ella el ambiente
estaba complicado con ella, se habia vuelto un poco pesado (...)
cuando yo tuve la reuniéon con él, me dijo que se habian presentado
varias quejitas y que por eso nos iba a ir acomodando (...) al alcalde
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le dio toda la autonomia de las reuniones, la relaciéon del alcalde
siempre fue muy buena con todos (...) sobre el desempefio laboral,
estabamos en una reunion y el alcalde llamé a Bety, (...) ella expresé
gue estaba llena de trabajo, que dofia Dora no hacia nada (...) creo
gue por parte del control interno iban a realizar una auditoria y ella
presentd una incapacidad (...) ellos eran muy buenos amigos (...)
tengo conocimiento que se informaba en el gabinete por parte de
secretaria administrativa de dofia Dora, habia temas que no se
habian resuelto por su parte (...) si el alcalde como le digo, venian
con una mistad desde antes, e iniciando el periodo el alcalde en una
reunion de personal dijo que dofila Dora como secretaria
administrativa iba a tener tenia toda la autonomia de cambiar el
personal o de tomar cualquier tipo de decisiones referente al personal
(...) me parce que faltaron cosas, como secretaria y secretaria
administrativa, faltaron cosas y acciones (...) como le digo fueron
algunas cosas no tengo aca el listado, fueron cosas que por parte en
el proceso del empalme se esperaban que arrancaran durante el
primer trimestre y hubo que aumentar los plazos, pero pues habria
gue revisar los informes para verificar qué se cumplié en el primer
trimestre y que no la verdad en ese tiempo cada uno se enfocaba en
su dependencia (...) con Sebastian el secretario de planeacion, a él le
exigia que la tenia que saludar de beso (...) el primer cambio se hizo
entre secretaria administrativa y secretaria de gobierno, luego se hizo
el cambio de secretario de planeacion, secretario de obras, luego se
hizo el cambio entre la secretaria de hacienda que era Margarita, y la
secretaria administrativa (...) cuando eso la trasladé a secretaria de
gobierno para mejorar el ambiente laboral (...)

Testigo: Sandra Maryori Sanchez.

“(...) cuando yo inicié a trabajar en la alcaldia mi jefe inmediata era
ella (...) en el 2016, yo era la encargada de la ventanilla unica (...)
trabajé hasta el 14 de abril que renuncié (...) el juego de él fue
ridiculizarla (...) ella era la jefe de personal (...) ella trabajé primero
como secretaria administrativa y jefe de personal, después de ese
cargo, fue llevada a secretaria de gobierno, pas6é al cargo de
secretaria de gobierno (...) el trato con el alcalde, como jefe, era muy
malgeniado (...) se burlaba de la gente (...) por ahi hubo un
encuentro con una empleada que se llamaba Glislady (...) para mi el
alcalde con ella era demasiado déspota (...) lo que ella hacia siempre
era mal (...) ella fue mi jefe, después ya se consolidé una amistad
(...) él estaba aburrido con ella (...) ella presentaba los informes (...)
yo me retiré porque el alcalde me decia que el cargo iba a ser de
planta (...) inicialmente me dio contrato por 3 meses (...) luego yo
hablé con él, a ver hasta cuando me iba tener asi trabajando sin
contrato, que me habia prometido (...) él se exalt6 me dijo que
renunciara (...) la retiro argumentando que era una persona
ineficiente (...) durante un tiempo fue alcaldesa encargada (...) me
consta que habia tres personas que se burlaban de ella (...) él le
ponia problema a todo lo que ella le presentaba (...) él era muy
risuefio con la mayoria, con los que le convenia (...) con el grupito de

él(..)"

Testigo: Luis Alfonso Bustamante Gomez

“(...) yo tuve oportunidad de trabajar con la doctora, muy juiciosa,
trabajadora y estricta, a veces se pasaba de estricta (...) lo que veia
uno asi, eran inconvenientes personales (...) o un llamado de
atencion (...) una vez llegué yo alla y me estaba atendiendo la



doctora, me dijo que estaba muy triste porque la querian sacar de all4
(...) todo lo que tenia que ver con la colaboracion ella estaba
presente (...) era una buena secretaria de Gobierno (...)”

Testigo Diana Marcela Duque

“(...) realmente yo trabajé con Dora siendo ella Secretaria General de
la Alcaldia o Jefe de personal (...) el alcalde la acosaba laboralmente,
y la acusaba de no cumplir con sus labores (...) le exigia que no nos
podiamos meter a algunos establecimientos publicos por ser
funcionarias de la Alcaldia (...) la persona que reemplazé a Dora si
hacia las visitas, pero las exigencias realmente eran para Dora (...)
La verdad yo no recibi ningiin mal trato de Dora, no puedo afirmar
que es verdad o mentira del mal trato a esas chicas (...)”

Testigo Rubi Alba Castro de Garceés.

“...) ella nos ha parecido una persona integra, juiciosa (...) me
parecia que habia como envidia hacia ella (...) la vi usurpando como
el puesto de Dora, y con intrigas (...) yo escuchaba cuando ellas
llegaban a contarle, a decirle, como a hablar mal de Dora (...) Dora
era una persona muy organizada (...) yo no estaba de acuerdo
porque en las reuniones ella la desautorizaba en decisiones que Dora
iba a tomar como jefa de personal (...) como secretaria general fue
muy buena (...) habia un ambiente bonito, sano, saludable (...) a mi
personalmente me parecia una funcionaria excelente (...) yo lo que vi
eran las ganas de sacar a Dora para quedarse con ese puesto (...) el
llegbé a decirme que Dora no sabia hacer el trabajo (...) yo le decia
gue por qué no capacitaba a las personas que iban a ocupar esos
puestos (...) no me doy mucho por enterada de eso, porque yo
también me fui retirando (...) efectivamente eso sucedio, pero de eso
estaba encargada otra joven, eso de la contratacion no se pudo hacer
en tiempo (...) hubo un descontrol en todo lo que habia en secretaria
de gobierno (...) la Secretaria de Educacion y yo fuimos comparieras
de universidad, y siempre tuvimos problemas, ella tiene problemas de
disociacion (...) yo ya no aguantaba mas (...) estando incapacitada
me di cuenta de muchas cosas (...) tengo certificados médicos y del
psiquiatra (...) me tocé abandonar el pueblo (...)”

Testigo Luz Idalba Duque de Gémez

“(...) fui alcaldesa del municipio de Aguadas 1992 a 1994, y
nuevamente elegida del 2012 al 2015 (...) ella me pidi6é que diera mi
concepto respecto de su cumplimiento (...) tengo para decir que era
buena funcionaria y se desempefiaba a entera satisfaccion (...)
conozco a Dora Inés desde su nifiez, y posteriormente fui su
profesora en la Normal, y luego en la alcaldia se desempefié como
auxiliar (...) hay unos cambios en el manual de funciones, en el mes
de enero de 2016, informaciébn que recibi de los que fueron
declarados insubsistentes de los que venian desde mi administracion
(...) yo habia dejado algunas observaciones en planes de
mejoramiento (...) lo comentaban los comparfieros de trabajo, porque
ella como que exigia, lo comentaban los compafieros, pero a mi no
me toco verlo, porque yo ya no era alcaldesa (...) la mama que es
vecina, si comentd que estaba estresada (...) pero yo con ella no
hablé (...) no me consta, lo que si es que Cristina esta en carrera
administrativa, y lleva mas de 20 afos trabajando en el municipio,
pero puntual de ella con Dora Inés no me consta (...) me consta,



porgue tuve la informacion que ella se movia de un cargo a otro,
porque les exigia a otros el cumplimiento del deber (...) pero
directamente a mi no me consta, yo puedo hablar de ella en la época
en que me acompano (...) conozco que ese interactuar del alcalde
con los secretarios de Despacho era traumatico, pero hechos
puntuales no (...)”

3.3. Interrogatorio de parte.
Interrogatorio de la demandante Dora Inés Gémez Franco

“(...) En el tiempo que me desemperié como secretaria administrativa
no tuve induccién (...) en el primero consejo de gobierno que fue el 7
de diciembre de 2015, el sefior alcalde hizo una precisiéon con todos
los secretarios de despachos, asesores (...) él hablaba de que yo iba
a ser la jefe de personal que iba a tener todo su respaldo, y que a él
no podian allegarle quejas ni comentarios allegados conmigo porque
yo iba a tener todo, todo su apoyo, y que él no iba a permitir que la
alcaldia municipal se fuera a convertir en la “vecindad del chavo del
ocho”, a partir de ese momento, creo que eso levanté mucho malestar
(...)a partir de ese momento hicieron cantidad de cosas en mi contra
(...) empezaron a mal influenciarlo, eso impidi6 que yo ejerciera
muchas funciones de mi cargo (...) poco cumplia funciones de control
interno disciplinario (...)el tiempo y las funciones que alli habia que
cumplir eran excesivas (...) muchas de las funciones que yo cumplia
alli, me tocé sola y me tocé tratar de ubicarme de la mejor manera,
porque yo alcancé a estar alli veinte dias, porque los dltimos tres dias
fue la licencia que estuve, en una incapacidad, y tres dias de entrega
(...) yo llegué, no estaba preparada para ese cargo (...) yo se lo hice
cuando él hizo el traslado, que no estaba preparada para ese cargo

(..)

2.1. Lo que se encuentra probado.

De las pruebas que se relacionaron en el numeral anterior se puede concluir
lo siguiente:

- La sefiora Dora Inés Gomez Franco fue nombrada el 1° de enero de
2016 en el cargo de Secretaria de Despacho de la alcaldia municipal
de la Dorada, Caldas.

- Fue encargada de las funciones de alcaldesa durante el 2, 3, 4, y 5 de
febrero de 2016.

- Se trasladé el dia 1° de abril de 2016 a la Secretaria de Gobierno.

- Hay prueba de 6 oficios relacionados con quejas o situaciones que
daban cuenta de dificultades con la sefiora Dora Inés Gomez Franco.

- En la evaluacion de desempefio de los Secretarios de Despacho,
llevada a cabo el dia 21 de abril de 2016, quedaron plasmadas varias
inconformidades respecto de las relaciones personales y el manejo que

daba la sefiora Dora Inés Gémez Franco en su calidad de Secretaria,
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tanto de Despacho como de Gobierno, haciéndose evidente las
dificultades en el manejo de personal, los conflictos generados con
diversos secretarios y contratistas de la alcaldia; sugiriéndose por parte
del asesor juridico al alcalde, solicitar a todo su equipo renuncias
protocolarias con el fin de reestructurar sus dependencias y realizar
compromisos de desempefio.

El dia 23 de abril el alcalde municipal efectivamente solicitd a todo su
equipo presentar renunciar protocolarias con el fin de evaluar a los
funcionarios, y de su entorno, y desarrollar auditorias para garantizar la
buena marcha de las Secretarias, e implementar las medidas
correctivas.

La Sefiora Dora Inés Gomez Franco, respondié publicamente que la
declararan insubsistente, porque no presentaria renuncia.

Mediante el Decreto nimero 045 de 23 de abril de 2016 se declaro
insubsistente el nombramiento de la sefiora Dora Inés Gomez Franco en
el cargo de secretaria de Gobierno, cédigo 020, nivel directivo, grado 02,
y en sus consideraciones se hizo alusion a las dificultades con algunos
funcionarios de la alcaldia; a quejas sobre el incumplimiento de sus
deberes, debiendo asumirlos en parte otra persona.

También se dice en la declaratoria de insubsistencia que por la
naturaleza del cargo de libre nombramiento y remocién no tiene fuero de
estabilidad; y que, la insubsistencia se da en ese caso por razones de

confianza, por ineficiencia e ineficacia administrativa.

De la prueba testimonial se desprende lo siguiente:

La mayoria de las dificultades de la sefiora Dora Inés Franco, eran de
indole personal con diversas personas de la alcaldia municipal.

Los testigos son coincidentes en afirmar que el trato entre el alcalde y
sus empleados era bueno y cordial; solo una testigo dijo lo contrario, que
era “malgeniado” y que reprochaba a la demandante las cosas que
hacia.

Dicen los testigos que la sefiora Dora Inés Gomez Franco y el alcalde
municipal se conocian con anterioridad al ejercicio de su cargo en la
alcaldia, que eran amigos.

En el interrogatorio de parte la sefiora Dora Inés dice que el alcalde le
habia ofrecido su respaldo total, que le dio autoridad publicamente, y
gue luego empezaron dificultades con sus comparfieras y comentarios

de indisposicion; al final dice que no se encontraba preparada para
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asumir las funciones del traslado al cargo de Secretaria de Gobierno.

4. ¢Se encuentra demostrado que el acto demandado fue

falsamente motivado?

El centro de la discusion en el presente asunto es, si las consideraciones
expuestas en el Decreto numero 46 mediante el cual se declar
insubsistente a la sefiora Dora Inés Gomez Franco fueron verdaderas o
falsas; para lo cual es necesario citar los apartes mas relevantes de la

motivacion del mismo, y lo que se encuentra probado respecto de éstos.

- Hace referencia al traslado horizontal, en el cual la sefiora Dora Inés
GoOmez Franco pas6 a cumplir funciones de Secretaria de Gobierno para
mejorar la eficiencia administrativa; situacion que no se encuentra en
discusioén, pues consta ello en el Decreto 039 de 1° de abril de 2016
mediante el cual se efectla el traslado, expresamente “con el fin de

mejorar la eficiencia administrativa”.

- Se consigna en el acto demandado que “con base en
evaluaciones hechas con la Secretaria Administrativa y Jefe de
Personal entre el 22 y 23 de Abril se evidencid la importancia de
mejorar en los procesos del gobierno y la administracion, con
base en el cumplimiento de los 100 dias de gobierno, teniendo
como base los informes de gestidn presentados y elaborados por
los Secretarios de Despacho”, y que “para introducir correctivos
en la marcha del Gobierno y la Administraciéon el Alcalde
Municipal, convoc6 un Consejo de Gobierno el 23 de Abril en el
gue solicité como director del Gobierno y la Administracion carta
de renuncia protocolaria a todos los secretarios de Despacho.
Para que cada Secretario pudiera cumplir con esta directriz el
Alcalde concedié un tiempo para la redaccion de la carta de
renuncia protocolaria a todos los jefes de despacho”, lo cual
encuentra sustento en el acta de reunion de 21 de abril de 2016,
correspondiente a la evaluacion de desempefio de las

Secretarias de Despacho.

- Se dice en las consideraciones que ‘con base en diversas
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manifestaciones escritas hechas por contratistas, por la directora
de control interno el Alcalde Municipal constatd ineficiencia,
ineficacia administrativa en procesos de contratacion de
personal, organizacion interna de los despachos, en todos los
secretarios.”, situacion que se encuentra demostrada con los 6
oficios que se citan en acéapite de pruebas, en los que se
exponen dificultades con diversas personas, tanto de indole
personal, laboral, asi como en temas de contratacién. Lo cual a
la vez se desprende de los testimonios rendidos en este asunto,

antes transcritos.

Se lee en el acto que “durante el intervalo de tiempo concedido
DORA INES GOMEZ FRANCO, Ingresé al Despacho del
Alcalde, en presencia de los secretarios del despacho manifesté
gue ella no iba a presentar la carta protocolaria de renuncia,
que reconocia en el Alcalde Municipal la potestad que el
Alcalde tiene para declarar a los servidores publicos de libre
nombramiento y remocion insubsistentes en el momento en que
lo considere conveniente. En presencia de todos los Secretarios
de Despacho DORA INES GOMEZ FRANCO le solicito al
Alcalde que la declarara insubsistente.”, lo cual también se
encuentra demostrado, por estar expresa dicha situacién en el
acta del 23 de abril de 2016 que reposa entre folios 63 y 64 del

cuaderno 2.

Se plasma en la consideracion que “unida a la solicitud expresa
de DORA INES GOMEZ FRANCO de que la declararan
insubsistente, la servidora publica SANDRA MILENA RAMIREZ
TORRES present6 queja sobre agresion verbal por parte de
DORA INES GOMEZ FRANCO, la contratista MARIA GUISLAY
ARIAS GIRALDO, presentd queja de agresion verbal por parte
de la (SIC) DORA INES GOMEZ FRANCO”, todo lo cual se
encuentra acreditado dentro proceso, tal como consta en el folio
55 del C. 2.

Menciona el acto que, “a contratista BEATRIZ HELENA MEJIA
GARCES, mediante la comunicacion con el nimero de radicado
1939 del 22 de Abril de 2016 presentd carta de renuncia al

contrato de prestacién de servicios numero 1420-10-3-179 de
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2016. En el mencionado oficio BEATRIZ HELENA MEJIA
GARCES Indica que "en su objeto contractual es muy diferente al
gue debo desarrollar en la practica diaria, ya que en este se dice
gue soy apoyo a la gestion de esa dependencia, cosa que se
aleja de la realidad material, en el presente contrato debo realizar
infinidad de labores tales como realizar conciliaciones, querellas,
inspecciones judiciales, archivo citaciones, entre otras,
situaciones estas que no se presentaron en la ejecucion del
contrato de prestacion de servicios nimero 1420-10-3-61 de
2016, siendo supervisora la profesional MONICA PATRICIA
SANCHEZ CASTANEDA. Al ser indagada directamente por el
Alcalde Municipal, sobre este oficio BEATRIZ HELENA MEJIA
CORTES, en presencia de todos los secretarios manifestdé que
Su renuncia tenia como motivacion esencial el exceso de trabajo
tenido entre el 1y el 30 de Abril, por la ineficiencia e ineficacia de
la Secretaria de Gobierno DORA INES GOMEZ FRANCO”: esta
consideracion es cierta, en la medida que a folio 61 del cuaderno
2, obra efectivamente la carta de renuncia de la sefiora Beatriz
Helena Mejia Garcés, en la cual se dice exactamente lo que alli

se incluye entre comillas.

Ahora, respecto de la segunda afirmacion, relacionada con la
ineficiencia e ineficacia de la sefiora Dora Inés Gémez Franco y
por ello tener una mayor carga en el cumplimiento de sus
funciones, esa situacion fue expuesta por la mencionada sefiora,
cuando rindié su testimonio en el presente asunto, pudiéndose

demostrar como cierta la motivacion alli contenida.

Finalmente, en el acto acusado se dice que la declaratoria de
insubsistencia “obedece a razones de confianza (propias de los
cargos de libre nombramiento y remocién), a la ineficiencia e
ineficacia administrativa, y a una situacion de pleno derecho,
conforme a lo expuesto”, respecto de esta afirmacion, hay
pruebas dentro del presente asunto que dan cuenta de las
dificultades en la comunicacién que tenia la sefiora Dora Inés
Gbémez Franco con sus comparfieros de trabajo, las cuales se

dieron desde el mes de febrero, esto es, cuando apenas llevaba
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poco mas de un mes de estar debidamente nombrada y

posesionada.

- También se encuentra probado que el traslado horizontal que
se le realizé, fue para el mejoramiento de la eficiencia

administrativa, pues asi se consigna en dicho acto.

- De igual manera, se demostré en el presente asunto que, las
dificultades en las relaciones personales con otros secretarios
de Despacho y contratistas afectaban el buen ambiente de
trabajo, y a la vez dificultaba la coordinacion de un trabajo

mancomunado, y entorpecia las labores propias de su cargo.

- La mayoria de los testimonios dan cuenta que la sefiora Dora
Inés Gomez Franco, no sélo tenia reiteradas dificultades con
sus compaferos de Despacho, sino que, no hay claridad sobre
el desarrollo de sus funciones; maxime cuando ella misma en el
interrogatorio de parte acepta no estar preparada para

desempefiarse como Secretaria de Gobierno.

Por su parte el Consejo de Estado! el reciente pronunciamiento se
refirié a las circunstancias que deben presentarse para que se configure

una falsa motivacion de los actos administrativos:

“(...) Segun la jurisprudencia de esta Corporacion, para que se
configure la falsa motivacién de los actos administrativos «[...] es
necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que
los hechos que la Administracién tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados
dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la Administracion
omitié tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si
hubiesen sido considerados habrian conducido a una decisién
sustancialmente diferente».(...)” (Subraya la Sala).

Sumado a las razones expuestas, y teniendo en cuenta las
circunstancias referidas en la jurisprudencia en mencion, en el presente
asunto, los hechos que la administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision si se encuentran debidamente probados; y

contrario a ello, no se encuentra demostrado que la administracion

1 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subsecciéon b. Sentencia de 25 de noviembre de 2021. C.P.
Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Rad. 08001-23-33-000-2017-01002-01(5009-19)

2 Seccion cuarta, sentencia de 26 de julio de 2017, expediente 11001-03-27-000-2018 00006-00
(22326), C. P. Milton Chaves Garcia.
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omitié tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si
hubiesen sido considerados habrian conducido a una decision
sustancialmente diferente. Razones suficientes para no encontrar por
esta Sala acreditada una falsa motivacion del Decreto 45 del 23 de abril
de 2016, mediante el cual se declardé insubsistente a la sefiora Dora

Inés Gémez Franco.

5. ¢Se acredito en este asunto el acoso laboral y abuso de poder por
parte del sefior alcalde municipal respecto de la ahora

demandante?

En el recurso de apelacion se resalta el acoso laboral y abuso de poder, que
a juicio de la recurrente padecia la demandante, basando el recurso en
afirmaciones, sin citar ninguna prueba concreta relacionada con dicha
situacion, mas alla de enunciar que, la prueba testimonial recaudada de los
hechos abusivos en que incurrié el sefior alcalde respecto de la sefiora Dora

Inés Gémez Franco.

Una vez estudiadas las pruebas documentales, testimoniales y el
interrogatorio de parte surtidos dentro del presente asunto, esta Sala no
encontr6 probada ninguna situacion de abuso de autoridad, hechos de
hostigamiento o maltrato hacia la demandante por parte del alcalde

municipal; y, contrario a ello se demostro que:

- El alcalde confiaba en la sefiora Dora Inés GOmez Franco, pues tenia
con ella una amistad previa a su nombramiento, siendo ésta una
afirmacioén coincidente en los testimonios recaudados.

- El encargo efectuado el dia 1° de febrero de 2016 para ejercer las
funciones del alcalde municipal durante 4 dias en su ausencia, da cuenta
de la confianza que el alcalde municipal tenia en ella.

- La mayoria de los testigos son coincidentes en afirmar que el trato del
sefor alcalde a sus empleados, y hacia la ahora demandante era bueno,
cordial y amable, que no se evidencio un trato diferenciado de maltrato o
acoso.

- La misma demandante en su interrogatorio de parte, expresa que el
alcalde confiaba en ella, que publicamente la respaldada, que decia que

era la jefa de personal y tenia todo su respaldo; que no permitiria
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comentarios de ella por tener su completo apoyo. Afirmaciones éstas que
resultan a todas luces contrarias a un acoso laboral, al maltrato,
discriminacion, presion indebida o formulas de desautorizacion o

reproches publicos con en la demanda y recurso se dicen.

Ahora bien, el Consejo de Estado® ha considerado en reciente jurisprudencia

sobre la desviacion de poder lo siguiente:

“(...) 57. La causal de desviacion de poder ha sido definida por la
jurisprudencia de esta Corporacibn como el vicio que afecta la
finalidad del acto administrativo, bajo el entendido de que el propdsito
gue el acto persigue configura un requisito que hace a su legalidad y
que debe hallarse en el marco de la funcion administrativa y del
ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando se esta ante
la_presencia de una intencién particular, personal o arbitraria de un
sujeto que actia a nombre de la administracion, en la busqueda de
un fin opuesto a las normas a las que debe someterse®.

58. La demostracion de una desviacion de poder impone un analisis
que trasciende la érbita de lo objetivo y formal del acto censurado,
para trasladarse a la esfera estrictamente subjetiva de las personas
gue llevan la representacion de la Administracion, lo que a su turno
implica la demostracion del iter desviatorio para quien la alega como
causal de anulacion, en el sentido de que debe aparecer acreditado
fehacientemente que la autoridad nominadora actudé con fines
personales, a favor de terceros o influenciado por una causa adversa
al cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el ordenamiento
legal le obliga observar®.

59. Cabe resaltar, que el ejercicio de la facultad discrecional de libre
nombramiento y remocion, por disposicibn expresa del inciso
segundo del articulo 2.° de la Ley 1437 de 2011, no se encuentra
sometido a las normas de la primera parte del codigo, relativas a los
procedimientos administrativos.

60. Entre otras cosas, ello supone, como se enunci6, que el acto
administrativo mediante el cual se ejerza no esta en la necesidad de
tener _una motivacidn expresa, entendiéndose que Su_ejercicio,
cuando se dispone la remocién de un funcionario, esta amparado por
una presuncion teleoldgica en virtud de la cual se considera gue la
declaratoria_de _insubsistencia del funcionario respectivo obedece a
motivos de mejoramiento del servicio.

61. Del andlisis anterior, la Sala concluye que en este caso la
definicibn de la existencia de un vicio de poder se desprende por
llegar a la conviccién de la voluntariedad o intencionalidad de la
administracion en la expedicion del acto administrativo apartandose
de los fines constitucional o legalmente previstos, cuestion que, por el
hecho de revestir un alto nivel de complejidad en el mayor de los
casos, no exime, ni alivia la carga que tiene el interesado consistente
en acreditar suficientemente su configuracién. Sobre el particular,

3 Consejo de Estado. Seccidén Segunda. Subseccion "a". Sentencia del 11 de noviembre de 2021. CP.
Dr. Gabriel Valbuena Hernandez. Rad. 25000-23-42-000-2016-03454-01(4673-18).

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia de 26 de noviembre de 2009.

Expediente 27001-23-31-000-2003-00471- 02 (1385-2009), Actor: Silvio Elias Murillo Moreno.
5 Ibidem.
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esta corporacion ha sostenido que «[...] demostrar la causal de
desviacion de poder implica llevar al juzgador a la conviccion plena de
que la intencion de quien profirid el acto se alej6 de la finalidad del
buen servicio y se usé con fines distintos a los previstos por la norma.
[...]»% (...)” (Subraya la Sala).

De acuerdo con la sentencia en mencion, en este caso no se encontré
demostrada una intencidon particular, personal o arbitraria del alcalde
municipal de Aguadas, Caldas, con la cual buscara un fin opuesto a las

normas que debia someterse.

Tampoco se encuentra probado que el alcalde municipal, como autoridad
nominadora, actuara con fines personales, a favor de terceros, o influenciado
por causas contrarias al cumplimiento efectivo de los deberes publicos; y
contrario a ello, si se encuentra con suficiencia demostrado que, al mes de la
posesion de la sefiora Dora Inés Gomez Franco, se empezaron a presentar
situaciones de conflictos y quejas con relacion a la comunicacién, malos
tratos y dificultades en las Secretarias de Despacho y contratistas; de
manera que no en este caso no se advierte ni el abuso de autoridad ni el

acoso laboral ni la desviacion de poder.

Finalmente, no puede esta Sala pasar por alto el tema de la motivacién en
los actos de insubsistencia de empleados de libre nombramiento y remocion;
para lo cual basta con la siguiente cita jurisprudencial del Consejo de

Estado’:

“(...) Ahora bien, la vinculacion del personal que ocupe empleos de
libre nombramiento y remocion se efectla en ejercicio de la facultad
discrecional del nominador de escoger a quien tenga las condiciones
de idoneidad para ejercerlos, v el retiro a su vez debe estar precedido
de razones objetivas plenamente justificadas en el interés general, sin
que ello signifiqgue que el acto _mediante el cual se declara la
insubsistencia_de la designaciéon deba contener una motivacion

expresa.

Asimismo, esta Colegiatura ha dicho que el desempefio de un cargo
de libre nombramiento y remocién no confiere fuero de inamovilidad o
prerrogativa de permanencia alguna al empleado que lo ocupa®, por
tanto, el nominador en ejercicio de la facultad discrecional que la ley
le otorga, podra removerlo libre y prudencialmente, bajo la presuncién

6 Sentencia del 23 de febrero de 2011; Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccion B; expediente. 170012331000200301412 02(0734-10).

7 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion b. Sentencia de 28 de octubre de 2021. CP. Dr.
Carmelo Perdomo Cuéter. Rad. 25000-23-42-000-2015-03311-01(3373-19)

8 Entre otras, ver sentencia de 23 de febrero de 2006, seccion segunda, subseccion A, expediente
25000-23-25-000-2002-01649-01 (7195-05), C. P. Jaime Moreno Garcia.
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legal de que se expide en aras de un mejor servicio publico en el ente
estatal que regenta:

La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre
nombramiento y remocion, como el demandante, es procedente de
forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones, y goza de
presuncion de legalidad tal como lo ha sostenido la jurisprudencia del
Consejo de Estado. No obstante lo anterior, por ser presuncion legal,
es susceptible de ser desvirtuada presentando pruebas que tiendan a
informarla. Tal presuncién surge de la aplicacion del principio de
legalidad, en virtud del cual las autoridades en el ejercicio de sus
funciones estan sometidas a la Constitucién, la Ley y los
Reglamentos, y “opera en el quehacer de la administracion publica
imponiendo una determinada modalidad de obrar ajustada a las
reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y de
oportunidad o convivencia™.

Por lo anterior, frente a los empleados de libre nombramiento y
remocion, el nominador goza de facultad discrecional para disponer
su vinculacion y retiro, potestad que se presume ejercida con el fin de
lograr el mejoramiento del servicio oficial. (...)” (Subraya la Sala).

Esta Sala entonces, adiciona a las consideraciones realizadas, que la
declaratoria de insubsistencia que se demanda en este caso, correspondiente a
un empleado de libre nombramiento y remocién, como lo era el caso de la
sefiora Dora Inés Gomez Franco, siendo dicha declaratoria, una facultad que
ejerce el nominador por la facultad discrecional conferida por la constitucion y la
ley, asi como ocurrié para la vinculacion de la misma; de manera que, el acto
mediante el cual se declara la insubsistencia no tiene que ser expresamente
motivado, pues se presume que el retiro es con el fin del mejoramiento del
servicio, debiendo existir si, unas razones precedentes objetivas vy justificadas
del interés general; que no tienen que quedar plasmadas en el acto.

De lo expuesto se colige que, en el presente asunto la demandante no logro
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto demandado, y tampoco se
encuentra que hubiera sido falsamente motivado; o proferido con abuso de
autoridad, ni otras situaciones contrarias a derecho que den lugar a la
declaratoria de nulidad de dicho acto; motivos por los cuales se confirmara la
sentencia proferida en primera instancia, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demandante, tal como se dira en la parte considerativa de

esta sentencia.

7. Del reconocimiento de personeriay renuncia de poder.

9 Sentencia de 23 de febrero de 2011, seccién segunda, subseccion B, expediente 17001-23-31-000-
2003-01412-02 (734-2010), C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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A folio 16 del cuaderno 5 obra memorial de sustitucién de poder conferido
por el abogado José David Gébmez Martinez a la abogada Bibiana Valencia
Marin, identificada con cédula de ciudadania nimero 24.646.224 y portadora
de la tarjeta profesional numero 225.604 del CS de la J, el cual por reunir los
requisitos legales, resulta procedente el reconocimiento de dicha personeria,

tal como se dira en la parte resolutiva.

A la vez, a folio 18 del C. 5, se allega la renuncia de poder de la abogada
antes mencionada, con ocasion a la terminacién del contrato de prestacion
de servicios con el municipio de Aguadas, Caldas, y aporta con éste el envio
de la renuncia de los poderes a su cargo, al correo de la alcaldia municipal.

Razon por la cual se aceptara la renuncia del poder presentada.

8. Costas

En este caso se condenara en costas a cargo de la parte demandante, en
atencion a que la demandada se vio en la necesidad de asumir el pago de un
abogado para la defensa de sus intereses, e intervino en la segunda
instancia presentando escrito de alegatos de conclusion.

Asi las cosas, y conforme al articulo 188 del C.P.A.C.A., se condenara en
costas a la parte demandante, las agencias en derecho se tasan en un valor
de un salario minimo mensual legal vigente, a favor del demandado
Municipio de Aguadas en virtud de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
5° del Acuerdo PSAA 10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura — Sala Administrativa, vigente para el momento de
presentacion de la demanda.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara

de manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala
Segunda de decision, administrando Justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de laley,

. Falla:
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Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, el treinta y uno (31) de enero de dos
mil diecinueve (2019), dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por la sefiora Dora Inés GOmez
Franco, contra el municipio de Aguadas, Caldas, mediante la cual negoé las

pretensiones de la demandante.

Segundo: Reconocer personeria para actuar como apoderada judicial del
demandado municipio de Aguadas a la abogada Bibiana Valencia Marin,
identificada con cédula de ciudadania niumero 24.646.224 y portadora de la
tarjeta profesional nimero 225.604 del CS de la J, en los términos del poder
a ella conferidos; y a la vez, aceptar la renuncia de poder presentada por la

mencionada abogada.

Tercero: Condenar en costas a cargo de la parte demandante cuya
liquidacion y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Codigo General
del Proceso. Se fijan agencias en derecho por valor de un salario minimo

mensual legal vigente, por lo expuesto.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo
XXI”.

Notifiquese y camplase,

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Magistrada Ponente

7 e

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

/
=

AUGUSTO \1():&,‘\1.1% VALENCIA
Magistrado
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17001-23-33-000-2016-00049-02.
Nulidad y restablecimiento del derecho
Maria Patricia Rios Alzate Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial

REPUBLICA DE COLOMBIA

T
L

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SECRETARIA

Manizales, dieciocho (18) de abril de dos mil veintidés (2022)

Informando al sefior Conjuez Dr. TOMAS FELIPE MORA GOMEZ que ¢l proceso
identificado en la referencia, fue allegado procedente del H. Consejo de Estado, con decision
que resolvio la apelacion de la sentencia de 1° instancia, proferida por la Sala de Conjueces
del Tribunal Administrativo de Caldas el 17 de octubre de 2018.

SRvAY)

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario

ey

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-SALA DE CONJUCES-

Manizales, veintidos (22) abril de dos mil veintidos (2022).
A.S. 022

Radicacion: 17001-23-33-000-2016-00049-02

De conformidad con la providencia de 5 de octubre de 2021, emitida por el H. Consejo
de Estado que resolvid el recurso de alzada que contra la decision primaria impetr6 la
demandada NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, Estese a lo resuelto por el Consejo de Estado en Sentencia de 5
de octubre de 2021 (fl. 253-262 C.1) que modificé la sentencia primaria 016 de 17 de octubre de 2018
y en consecuencia ordénese el archivo del expediente.

Notifiquese y Cumplase

TOMAS FELIPE MORA GOMEZ
Conjuez

REPUBLICA DE COLOMBIA
i %

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado Electronico
n’. 069 de 25 de abril de 2022.

Shvdy

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

Pz

2
HONORABLE TRIBUNAL ADYMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Decision de Recurso de Reposicion

Manizales, veintidos (22) de abril de dos mil veintidos (2022).

Accion: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho — Lesividad.

Demandante: Unidad de Gestion Pensional vy
Parafiscales — UGPP

Demandado: Ancizar Ramirez Toro

Radicacion: 170012333-000-2016-00805-00

Acto judicial: Auto interlocutorio 80

Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

Asunto

Procede el despacho a resolver el recurso de reposicion presentado por la Unidad
de Gestion Pensional y Parafiscales — UGPP, en contra del auto del 15 de
diciembre de 2020 por medio del cual se neg6 la medida cautelar de suspension
provisional de los actos demandados.

Antecedentes

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP por intermedio de apoderado presento
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en la modalidad de lesividad
en contra del sefior Ancizar Ramirez Toro, para obtener la nulidad de las
Resoluciones N° 40831 del 29 de noviembre de 2005 y 33890 del 17 de julio de
2006, que ordenaron la reliquidacion de la pension de vejez del demandado con
el 75% de la asignacion mas elevada durante el ultimo afio de servicios mas un
6% de acuerdo con el Decreto 1835 de 1994.

Auto recurrido

Mediante auto del 15 de diciembre de 2020 el despacho en este litigio decreto
negar la medida cautelar de suspension provisional de los actos demandados, asi:



“PRIMERO: NEGAR la medida cautelar de suspension provisional de los
actos demandados dentro del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP
en contra del sefior ANCIZAR RAMIREZ TORO.

SEGUNDO: Ejecutoriado la presente providencia contintese con el tramite de
la instancia. ”

Del recurso de reposicion de la UGPP

Inconforme con la decisién, La Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP interpuso
recurso de reposicion, con fundamento en los siguientes argumentos:

Indicé que el objetivo de las medidas cautelares en el marco de la Ley
1437 de 2011, esta orientado a salvaguardar los derechos subjetivos que
se discuten en el proceso y la eficacia de la administracion de justicia, los
cuales podrian verse menguados por la tardanza en la resolucion de fondo
del litigio.

Respecto a la suspension provisional, sefialo que resulta procedente
acceder a la solicitud de medida cautelar de los actos administrativos
acusados, por medio de los cuales se ordend de manera desbordada e
ilegal, la reliquidacion pension del interesado; dejandose en firme la
Resolucion 15234 del 27 de mayo de 2005, que reconocio la prestacion
econdémica en cuantia de $5.877.690,13 liquidando la misma con el 75%
del promedio de lo devengado en 10 afios efectiva partir del 1 de Agosto
de 2004; en tanto se define la situacion juridica de fondo.

Resaltd que en el caso bajo estudio resulta de obligatorio cumplimiento lo
establecido en el articulo 10 de la ley 1437 de 2011.

Consideraciones

El articulo 242 del CPACA precisa que “... Salvo norma legal en contrario, el
recurso de reposicion procede contra los autos que no sean susceptibles de
apelacion o de suplica...”

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismo tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo
podra ser interpuesto por el Ministerio Publico.

5. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.

6. El que decreta las nulidades procesales.

7. El que niega la intervencién de terceros.

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.



9. El que deniegue el decreto o practica de alguna prueba pedida oportunamente

(...)

Conforme a lo anterior, como quiera que se esta controvirtiendo el auto que negé
la medida cautelar solicitada por la parte actora, resulta procedente es el recurso
de reposicion.

Dicho recurso debe interponerse dentro de los tres dias siguientes al de la
notificacion del auto. (art. 318 CGP).

La medida cautelar de suspension provisional dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho.

Los articulos 229 a 241 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo regularon las medidas cautelares que se pueden
decretar en los procesos declarativos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, las cuales tienen la finalidad de «proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia»®. lgualmente, las mencionadas disposiciones normativas establecieron
que la solicitud de la medida debe estar debidamente sustentada.

Por su parte, el articulo 230 ibidem precisé que las medidas cautelares pueden ser
de naturaleza preventiva, conservativa, anticipativa o de suspension y deben
relacionarse directa y necesariamente con las pretensiones de la demanda.

Ahora bien, dentro del catdlogo de medidas se incluyd la suspension provisional
de los actos administrativos, que se encamina a conjurar temporalmente sus
efectos y, en lo que concierne al medio de control de simple nulidad, puede
decretarse por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en el
escrito que contenga la solicitud de la medida, cuando tal violacion surja del
andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas, o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Por su parte, esta el Consejo de Estado ha aclarado que al tenor de lo dispuesto
en el Decreto 01 de 1984 (Cddigo Contencioso Administrativo) la medida
precautoria solo procedia cuando existiera una «manifiesta infraccion»? de las
normas superiores por parte de la disposicion enjuiciada, mientras que bajo el
marco regulatorio del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo,® no se exige que esta sea evidente, ostensible,

1 Articulo 229 del CPACA.
2 «Articulo152. El Consejo de Estado y los tribunales administrativos podran suspender los actos
administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado

antes de que sea admitida.

2. Si la accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccién de una de las disposiciones invocadas
como fundamento de la misma, por confrontacion directa o mediante documentos publicos aducidos con la

solicitud.

3. Si laaccion es distinta de la de nulidad, ademds se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio

que la ejecucidn del acto demandado causa o podria causar al actor».
3 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



notoria, palmaria, a simple vista o «prima facie»*. En tal sentido, se ha
concluido®:

Asi mismo el dérgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa
administrativa ha sefialado® que el CPACA «amplié el campo de
analisis que debe adelantar el juez competente y el estudio de los
argumentos y fundamentos que se deriven de la aplicacion normativa
o cargos formulados contra el acto administrativo demandado que
podran servir de apoyo a la decisién de suspension provisional, dando
efectivamente prelacion al fondo sobre la forma o sobre aspectos
eminentemente subjetivos», lo cual, implica el estudio de la
vulneracion respectos de las normas superiores invocadas junto la
interpretacion y aplicacion desarrollada jurisprudencialmente en
sentencias proferidas por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion.

En este orden de ideas, el juez de lo contencioso administrativo, previo analisis
del contenido del acto acusado, de las normas invocadas como vulneradas y de
los elementos probatorios allegados con la solicitud de medida cautelar, esta
facultado para determinar si la decision enjuiciada vulnera el ordenamiento
juridico y, en caso afirmativo, suspender el acto para que no produzca efectos.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que lo anteriormente descrito corresponde a
un estudio o analisis preliminar que versa sobre los planteamientos y pruebas que
fundamenten la solicitud de la medida, es decir, se trata de una percepcion previa
y sumaria que, por regla general, se adopta en una etapa inicial del proceso.
Entonces, la decision sobre la medida comporta un primer acercamiento al
debate, en el que se realizan interpretaciones normativas y valoraciones, pero sin
que ello afecte o comprometa el contenido de la sentencia que debe poner fin a
la cuestion litigiosa. En efecto, el articulo 229 del cPACA dispone que la decision
sobre la medida cautelar «no implica prejuzgamientox.

Los argumentos hasta aqui expuestos también se predican de la suspension
provisional dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho;
sin embargo, en la medida en que la pretension se oriente «al restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos» (se resalta).’

Sobre este aspecto conviene indicar que al fallador de la medida precautoria se le
dio un amplio margen para valorar los elementos de juicio allegados por las partes

4 \Ver entre otras las providencias del: (1) 24 de enero de 2014, expedido por el Consejero Mauricio Fajardo
en el Expediente No. 11001-03-26-000-2013-00090-00 (47694); (2) 29 de enero de 2014 proferido por el
Consejero Jorge Octavio Ramirez, emitido en el Expediente No. 11001-03-27-000-2013-00014- (20066); (3)
de 30 de abril de 2014, proferido por el Consejero Carlos Alberto Zambrano, en el Expediente 11001-03-26-
000-2013-00090-00 (47694); (4) de 21 de mayo de 2014, emitido por la Consejera Carmen Teresa Ortiz en
el Expediente No. 11001-03-24-000-2013-0534-00 (20946); (5) de 28 de agosto de 2014, proferido dentro
del Expediente 11001-03-27-000-2014-0003-00 (20731), con ponencia del Consejero Jorge Octavio
Ramirez; y (6) 17 de marzo de 2015, emitido en el expediente 11001-03-15-000-2014-03799-00, consejera
de estado Sandra Lisset Ibarra. Todas ellas citadas en el auto del 18 de agosto de 2017, Radicacion nimero:
11001-03-25-000-2016-01031-00(4659-16), magistrada ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, consejero
ponente: Dr. William Herndndez Gémez, auto de 25 de enero de 2018, Radicacion: 11001-03-25-000-2017-
00433-00 (2079-2017).

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, providencia de 17 de marzo
de 2015, Consejero Ponente Hernan Andrade, nimero interno 51754,

" Articulo 231 del cpACA.



para definir la procedencia de la suspension provisional, pero siempre bajo un
marco minimo probatorio, es decir, que al menos debe existir prueba sumaria de
los perjuicios alegados por el demandante. En tal sentido, el Consejo de Estado ha
expuesto®:

Sobre el perjuicio y su demostracion sumaria, esta Corporacion ha
reiterado® que “la prueba sumaria es un mecanismo demostrativo no
sometido a controversia”® sin que puedan aceptarse hechos
evidentes porque ello “no puede suplir la exigencia legal, la que no
quiere dejar el extremo a la calificacion subjetiva del juzgador y/o a
la simple afirmacion de la demanda™**.

Caso concreto

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP sefial0, en el sub examine, la nueva
normatividad que rige sobre medidas cautelares, la figura de la suspension
provisional se ha flexibilizado, esto es, ya no resulta menester comprobar la
existencia de una infraccion manifiesta de la ley.

Con relacion a este punto, la norma en cita establece:

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y
la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas
gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, consejera ponente: Dra.
Stella Jeannette Carvajal Basto (E), providencia de 26 de julio de 2017, Radicacion: 11001-03-27-000-
2015-00004-00(21605), Actor: Consorcio Aseo Capital S.A.

® Providencia del 3 de octubre de 2007, expediente 16738, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

10 Autos de Sala Unitaria, Seccion Primera, de 2 de agosto de 1990, Exp. 00869, C.P. Dr. Libardo
Rodriguez y de 11 de abril de 1996, Exp. 3693, C. P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.

11 Auto de 4 de marzo de 1994, Expediente 8470, C.P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo, Seccion Tercera.



a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable,
0

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

De la norma transcrita se infiere que en los eventos en los que se pretende la
medida cautelar de suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo, en el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, los requisitos a analizar para su procedencia son (i) la confrontacion
del acto enjuiciado con las normas superiores invocadas como violadas; y (ii) la
demostracion o la prueba sumaria de la existencia de un perjuicio causado con su
expedicion

Por lo anterior se itera que es necesario examinar en detalle las pruebas relativas
al mismo, a fin de determinar si el demandado se encuentra bajo el régimen
transitorio y el efecto de las posiciones juridicas vigentes sobre el régimen
transitorio.

En el sub examine, no se cumplen los requisitos necesarios para decretar la
medida cautelar de suspension provisional de los efectos de las Resoluciones N°
40831 del 29 de noviembre de 2005 y 33890 del 17 de julio de 2006, deprecada
por la entidad demandante.

Por lo anterior, no se repondré el auto del 15 de diciembre de 2020 por medio del
cual se nego la medida cautelar de suspension provisional de las Resoluciones N°
40831 del 29 de noviembre de 2005 y 33890 del 17 de julio de 2006, que
ordenaron la reliquidacion de la pension de vejez del demandado.

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado,

RESUELVE
PRIMERO: NO REPONER el auto proferido el 15 de diciembre de 2020, por
medio del cual se niega la medida cautelar de suspensién provisional de los
efectos de los actos administrativos.

SEGUNDO: Ejecutoriado el proveido continlese con tramite de la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DRES PATINO MEJI,
Magistrado
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HONORABLE TRIBUNAL ADYMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Decision de Recurso de Reposicion

Manizales, veintidos(22) de abril de dos mil veintidos (2022).

Accion: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho - Lesividad.

Demandante: Administradora  Colombiana de
Pensiones — Colpensiones

Demandado: Leticia Gomez Gomez

Radicacion: 170012333-000-2017-00656-00

Acto judicial: Auto interlocutorio 81

Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

Asunto

Procede el despacho a resolver el recurso de reposicion presentado por la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en contra del auto del
15 de noviembre de 2019 por medio del cual se neg6 la medida cautelar de
suspension provisional del acto demandado.

Antecedentes

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones por intermedio de
apoderado presentd demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en la
modalidad de lesividad en contra de la sefiora Leticia GOmez Gomez, para obtener
la nulidad de la Resolucion N° 48644 del 22 de octubre de 2009, que reconocio
una pension de vejez de conformidad con el Decreto 758 de 1990 en cuantia de $
695.276 efectiva a partir del 06 de febrero de 2009.

Auto recurrido

Mediante auto del 15 de noviembre de 2019 el despacho en este litigio decreto
negar la medida cautelar de suspension provisional de los actos demandados, asi:

“PRIMERO: NEGAR la medida cautelar de suspension provisional de
los actos demandados dentro del medio de control de NULIDAD Y



RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido  por
COLPENSIONES en contra de la sefiora LETICIA GOMEZ GOMEZ.

SEGUNDO: Ejecutoriado la presente providencia contintese con el
tramite de la instancia. ”

Del recurso de reposicién de Colpensiones

Inconforme con la decision, la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones interpuso recurso de reposicion, con fundamento en los siguientes
argumentos:

I.  Indicé que no comparte el argumento relativo a la falta de pruebas para
acceder a la suspension provisional. Adiciono6 gque no se puede restar valor
probatorio al analisis que determind los errores en el cargue de la historia
laboral reportada de la sefiora Leticia Gémez Gomez.

Il.  Respecto a la suspension provisional, sefialé que la liquidacién correcta se
logro acreditar en debida forma en el proceso.

I11.  Resalté que, el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011, podréa el Despacho
modular los efectos de la solicitud de medida cautelar.

Consideraciones

El articulo 242 del CPACA precisa que “... Salvo norma legal en contrario, el
recurso de reposicion procede contra los autos que no sean susceptibles de
apelacion o de suplica...”

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismo tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo
podré ser interpuesto por el Ministerio Publico.

5. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.

6. El que decreta las nulidades procesales.

7. El que niega la intervencion de terceros.

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue el decreto o préctica de alguna prueba pedida oportunamente

(..)

Conforme a lo anterior, como quiera que se esta controvirtiendo el auto que negd
la medida cautelar solicitada por la parte actora, resulta procedente es el recurso
de reposicion.

Dicho recurso debe interponerse dentro de los tres dias siguientes al de la notificacion
del auto. (art. 318 CGP).



La medida cautelar de suspensién provisional dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho.

Los articulos 229 a 241 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo regularon las medidas cautelares que se pueden
decretar en los procesos declarativos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, las cuales tienen la finalidad de «proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia»®. lgualmente, las mencionadas disposiciones normativas establecieron
gue la solicitud de la medida debe estar debidamente sustentada.

Por su parte, el articulo 230 ibidem preciso que las medidas cautelares pueden ser
de naturaleza preventiva, conservativa, anticipativa o de suspension y deben
relacionarse directa y necesariamente con las pretensiones de la demanda.

Ahora bien, dentro del catdlogo de medidas se incluyd la suspension provisional
de los actos administrativos, que se encamina a conjurar temporalmente sus
efectos y, en lo que concierne al medio de control de simple nulidad, puede
decretarse por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en el
escrito que contenga la solicitud de la medida, cuando tal violacién surja del
analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas, o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Por su parte, esta el Consejo de Estado ha aclarado que al tenor de lo dispuesto
en el Decreto 01 de 1984 (Codigo Contencioso Administrativo) la medida
precautoria solo procedia cuando existiera una «manifiesta infraccion»? de las
normas superiores por parte de la disposicion enjuiciada, mientras que bajo el
marco regulatorio del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo,® no se exige que esta sea evidente, ostensible,

1 Articulo 229 del CPACA.
2 «Articulo152. El Consejo de Estado y los tribunales administrativos podran suspender los actos
administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado

antes de que sea admitida.

2. Si la accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccién de una de las disposiciones invocadas
como fundamento de la misma, por confrontacion directa 0 mediante documentos publicos aducidos con la

solicitud.

3. Si laaccion es distinta de la de nulidad, ademds se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio

que la ejecucidn del acto demandado causa o podria causar al actor».
3 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



notoria, palmaria, a simple vista o «prima facie»*. En tal sentido, se ha
concluido®:

Asi mismo el dérgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa
administrativa ha sefialado® que el CPACA «amplié el campo de
analisis que debe adelantar el juez competente y el estudio de los
argumentos y fundamentos que se deriven de la aplicacion normativa
o cargos formulados contra el acto administrativo demandado que
podran servir de apoyo a la decisién de suspension provisional, dando
efectivamente prelacion al fondo sobre la forma o sobre aspectos
eminentemente subjetivos», lo cual, implica el estudio de la
vulneracion respectos de las normas superiores invocadas junto la
interpretacion y aplicacion desarrollada jurisprudencialmente en
sentencias proferidas por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion.

En este orden de ideas, el juez de lo contencioso administrativo, previo analisis
del contenido del acto acusado, de las normas invocadas como vulneradas y de
los elementos probatorios allegados con la solicitud de medida cautelar, esta
facultado para determinar si la decision enjuiciada vulnera el ordenamiento
juridico y, en caso afirmativo, suspender el acto para que no produzca efectos.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que lo anteriormente descrito corresponde a
un estudio o analisis preliminar que versa sobre los planteamientos y pruebas que
fundamenten la solicitud de la medida, es decir, se trata de una percepcion previa
y sumaria que, por regla general, se adopta en una etapa inicial del proceso.
Entonces, la decision sobre la medida comporta un primer acercamiento al
debate, en el que se realizan interpretaciones normativas y valoraciones, pero sin
que ello afecte o comprometa el contenido de la sentencia que debe poner fin a
la cuestion litigiosa. En efecto, el articulo 229 del cPACA dispone que la decision
sobre la medida cautelar «no implica prejuzgamientox.

Los argumentos hasta aqui expuestos también se predican de la suspension
provisional dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho;
sin embargo, en la medida en que la pretension se oriente «al restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos» (se resalta).’

Sobre este aspecto conviene indicar que al fallador de la medida precautoria se le
dio un amplio margen para valorar los elementos de juicio allegados por las partes

4 \Ver entre otras las providencias del: (1) 24 de enero de 2014, expedido por el Consejero Mauricio Fajardo
en el Expediente No. 11001-03-26-000-2013-00090-00 (47694); (2) 29 de enero de 2014 proferido por el
Consejero Jorge Octavio Ramirez, emitido en el Expediente No. 11001-03-27-000-2013-00014- (20066); (3)
de 30 de abril de 2014, proferido por el Consejero Carlos Alberto Zambrano, en el Expediente 11001-03-26-
000-2013-00090-00 (47694); (4) de 21 de mayo de 2014, emitido por la Consejera Carmen Teresa Ortiz en
el Expediente No. 11001-03-24-000-2013-0534-00 (20946); (5) de 28 de agosto de 2014, proferido dentro
del Expediente 11001-03-27-000-2014-0003-00 (20731), con ponencia del Consejero Jorge Octavio
Ramirez; y (6) 17 de marzo de 2015, emitido en el expediente 11001-03-15-000-2014-03799-00, consejera
de estado Sandra Lisset Ibarra. Todas ellas citadas en el auto del 18 de agosto de 2017, Radicacidon nimero:
11001-03-25-000-2016-01031-00(4659-16), magistrada ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, consejero
ponente: Dr. William Herndndez G6mez, auto de 25 de enero de 2018, Radicacion: 11001-03-25-000-2017-
00433-00 (2079-2017).

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, providencia de 17 de marzo
de 2015, Consejero Ponente Hernan Andrade, nimero interno 51754,

" Articulo 231 del cpACA.



para definir la procedencia de la suspension provisional, pero siempre bajo un
marco minimo probatorio, es decir, que al menos debe existir prueba sumaria de
los perjuicios alegados por el demandante. En tal sentido, el Consejo de Estado ha
expuesto®:

Sobre el perjuicio y su demostracion sumaria, esta Corporacion ha
reiterado® que “la prueba sumaria es un mecanismo demostrativo no
sometido a controversia”® sin que puedan aceptarse hechos
evidentes porque ello “no puede suplir la exigencia legal, la que no
quiere dejar el extremo a la calificacion subjetiva del juzgador y/o a
la simple afirmacion de la demanda’™*.

Caso concreto

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones sefialo, en el sub
examine, gue el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011, preceptla que el Despacho
podra modular los efectos de la solicitud cautelar atendiendo la acreditacion de
la liquidacion de semanas cotizadas presenta inconsistencias en cuanto a la
densidad de semanas cotizadas que se tuvieron en cuenta para el mismo.

Con relacion a este punto, la norma en cita establece:

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y
la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas
gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, consejera ponente: Dra.
Stella Jeannette Carvajal Basto (E), providencia de 26 de julio de 2017, Radicacion: 11001-03-27-000-
2015-00004-00(21605), Actor: Consorcio Aseo Capital S.A.

® Providencia del 3 de octubre de 2007, expediente 16738, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

10 Autos de Sala Unitaria, Seccion Primera, de 2 de agosto de 1990, Exp. 00869, C.P. Dr. Libardo
Rodriguez y de 11 de abril de 1996, Exp. 3693, C. P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.

11 Auto de 4 de marzo de 1994, Expediente 8470, C.P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo, Seccion Tercera.



a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable,
0

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

De la norma trascrita se infiere que en los eventos en los que se pretende la
medida cautelar de suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo, en el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, los requisitos a analizar para su procedencia son (i) la confrontacion
del acto enjuiciado con las normas superiores invocadas como violadas; y (ii) la
demostracion o la prueba sumaria de la existencia de un perjuicio causado con su
expedicion.

Se dispone entonces que, es necesario examinar en detalle las pruebas relativas al
mismo, por cuanto no es suficiente el certificado de semanas cotizadas de la
entidad demandante del 17 de enero de 2017, por desconocer la certificacion de
la Direccion Territorial de Caldas, a través de la que se logré acreditar 1190
semanas cotizadas.

En el sub examine, no se cumplen los requisitos necesarios para decretar la
medida cautelar de suspension provisional de los efectos de la Resolucion N°
48644 del 22 de octubre de 2009, deprecada por la entidad demandante, toda vez
que las pruebas allegadas son insuficientes.

Por lo anterior, no se repondra el auto del 15 de noviembre de 2019 por medio
del cual se neg6 la medida cautelar de suspension provisional de la Resolucion
N° 48644 del 22 de octubre de 2009, que reconocié una pension de vejez de
conformidad con el Decreto 758 de 1990.

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado,

RESUELVE
PRIMERO: NO REPONER el auto proferido el 15 de diciembre de 2020, por
medio del cual se niega la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos.

SEGUNDO: Ejecutoriado el proveido continlese con tramite de la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DRES PATINO MEJI,
Magistrado



